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Cronicas de Jurisprudeéncia

Direito de autor

ANDRE LUCAS
PROFESSOR EMERITO DA UNIVERSIDADE DE NANTES

JEAN-MICHEL BRUGUIERE

PROFESSOR NA UNIVERSIDADE DE GRENOBLE-ALPES, DIRECTOR DO CUERPI

VITOR CASTRO ROSA
ADVOGADO, LISBOA

Direito de comunicag¢do ao publico —
Hiperligacdo dirigida para um sitio na Internet
— Colocacgao a disposi¢ao do publico (sim)

— Conteudo livremente disponivel noutro

sitio na Internet — Existéncia de um publico
novo (nao) — Comunicag¢ao ao publico (ndo)

— Impossibilidade para os estados-membros

de utilizar uma definicio de comunica¢ao ao
publico mais ampla do que aquela que decorre
do artigo 3.1 da directiva de 2001 sobre a
sociedade da informacgio

* TJUE 4.* Camara, 13 de Fevereiro de 2014,
Proc. C-466/12

Nils Svensson e outros ¢/ Retriever Sverige AB

O acoérdio Svensson, notavel pela sua concisio e subse-
quente a uma audi¢io do advogado geral, sem conclusdes,
resolve a questdo muito controversa de saber se as hiperliga-
¢oes (ligagdes “clicaveis” diz o tribunal) respeitam ao direito
de comunica¢io ao publico previsto pelo artigo 3.1 da di-
rectiva de 2001 sobre a sociedade da informacio. Ao mes-
mo tempo, tece interessantes consideragdes sobre a propria
no¢io de comunicacio ao publico. Interessantes, mas nio
decisivas, pois o Tribunal, uma vez mais, pretende harmoni-
zar, mas deixando permanecer varias sombras, em prejuizo
da seguranca juridica.

O litigio opde jornalistas, cujos artigos foram publicados
na versdo em papel do jornal sueco Géteborgs-Posten e colo-
cados em linha para acesso livre no sitio Internet do mesmo
jornal, a sociedade Retriever Sverige, que explora, por si,
um sitio que fornece aos seus clientes ligacdes internet “cli-
caveis” (hiperligacdes) para artigos publicados noutros sitios
Internet, como o do Gdteborgs-Posten. Eles processaram-na
reclamando uma indemniza¢io por ter explorado os seus
artigos sem autorizac¢do. O tribunal de recurso de Svea (Svea
hovritt) colocou quatro questdes prejudiciais ao Tribunal de
Justica. As trés primeiras foram assim formuladas:

“1) Quando alguém que nio seja titular do direito de
autor sobre uma determinada obra (fornece) uma ligacio
“clicavel” para a obra no seu sitio Internet, verifica-se uma
comunicag¢io da obra ao publico, na acep¢io do artigo 3.°,
n.° 1, da Directiva (2001/29)?
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2) A apreciacido da primeira questio ¢é afectada pelo fac-
to de a obra para a qual a ligacio remete se encontrar num
sitio Internet a que qualquer pessoa pode aceder sem restri-
¢des, ou, pelo contrario, em que o acesso ¢ de algum modo
restringido?

3) Ao apreciar a primeira questdo, hd que distinguir en-
tre as situacdes em que a obra, depois de o utilizador clicar
na ligacdo, é apresentada noutro sitio Internet, das situacdes
em que a obra, depois de o utilizador ter clicado, é apresen-
tada de um modo que leva a crer que se trata do mesmo
sitio (Internet)?

Como ¢é frequente, o Tribunal reformula as questdes que
examina conjuntamente. Trata-se, assim o diz, de saber, em
substancia, “se o artigo 3.°,1n.° 1, da Directiva 2001/29 deve
ser interpretado no sentido de que constitui um acto de
comunica¢io ao publico, na acep¢io desta disposi¢io, o for-
necimento, num sitio Internet, de hiperligacdes para obras
protegidas disponiveis noutro sitio Internet, sendo certo
que, neste ultimo sitio, as obras em causa sio livremente
acessiveis”'. Ela retira dessa disposicio, na linha do acérdio
ITV Broadcasting’, que a comunicagio ao putblico implica
a reunido de dois elementos: um acto de comunicacao de
uma obra e a comunica¢io dessa obra a um publico”.

Sobre o primeiro ponto, a discussio permanecia em
aberto. Quanto a noés, tinhamos defendido, como muitos
outros, a ideia de que a hiperligacio facilitava a comunicacio
ao publico, mas que inexistia 0 acto material que permitisse
concluir pela existéncia de uma violagio directa?, retoman-
do a comparagio classica com os reenvios operados pelas
notas de rodapé’. Foi sobre a base desta argumentacio que
um operador “dirigindo” liga¢des para sitios de catch up tv

1. Ponto 14.

2.TJUE 4.* Camara, 7 Mar¢o 2013, proc. C-607/11, ITV Broadcasting Ltd
e outros ¢/ TV Catchup Ltd: Comm. com. électr. 2013, comm. 49, nota C.
Caron; Propr. intell. 2013, 1n.° 47, p. 208, obs.V.-L. Benabou.

3. Ponto 16.

4.V, nesse sentido, C. CARON, Droit d auteur et droits voisins, Lexis Nexis, 3.
edi¢io, 2013, n.° 316. M.VIVANT e Jean-Michel BRUGUIERE, Droit d auteur et
droits voisins, Dalloz, 2.* edi¢do, 2012, n.° 528.

5. D.-J.-G. VissEr, in Copyright in Cyberspace, Amsterdam, Cramwickel,
1997, pp. 124-143, na p. 127.
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nio foi considerado como ofensor pelo TGI de Paris®. A so-
ciedade demandada retomou esta argumentacio, sustentan-
do que ela nio tinha feito por si qualquer “transmissdo”.

Mas este nio foi o ponto de vista do Tribunal de Justica
que, depois de ter sublinhado que o acto de comunicacio
deve ser entendido “de maneira ampla”, a fim de assegu-
rar aos autores um nivel elevado de protec¢io, apura que
“o facto de fornecer, num sitio Internet, hiperligacdes para
obras protegidas publicadas, sem qualquer restri¢io de aces-
so, noutro sitio Internet oferece aos utilizadores do primeiro
sitio um acesso directo as referidas obras”, de onde ela infere
um acto de “colocacio a disposi¢io do publico”, a0 menos
potencial’. Esta comunicagio, acrescenta, é destinada a um
publico no sentido definido pelos acérdios SGAE® e ITV
Broadcasting’, a saber, a um ntiimero indeterminado e impor-
tante de destinatirios potenciais'’.

A solucio é audaciosa, mas nio ¢ ilogica. A comparag¢io
com a nota de rodapé, com efeito, ndio é um artificio, e
compreende-se que o Tribunal tenha querido inscrever-se
numa abordagem funcional realista caracterizando a exis-
téncia, a montante do “clic” desencadeado pelo internauta,
de uma colocagio a disposi¢io do publico.

Mas, bem entendido, nio podia ficar s6 aqui, pois sub-
meter a hiperligacio ao consentimento do titular dos direi-
tos, sobre a obra em causa, seria recusar o proprio princi-
pio da liberdade de ligar, essencial ao bom funcionamento
da web. Sem entrar no debate, o Tribunal vai procurar um
compromisso, permanecendo no terreno técnico da nog¢io
de comunica¢io ao publico. Apoiando-se sobre o que ela
apresenta como uma “jurisprudéncia constante”, acrescenta
a exigéncia de um publico novo. Para que haja uma comu-
nicagdo ao publico no sentido do artigo 3.1 da directiva de
2001 sobre a sociedade da informacio, é preciso “que uma
comunicag¢io, como aquela em causa no processo princi-
pal, que visa as mesmas obras que a comunicacdo inicial e
que foi efectuada na Internet a semelhanc¢a da comunicagio
inicial, portanto segundo a mesma técnica, seja dirigida a
um publico novo, isto ¢, a um publico que nio tenha sido
tomado em consideracio pelos titulares do direito de autor,
quando iniciaram a comunicacio inicial ao pablico”"". Este
nido seria o caso em apreco, segundo o Tribunal, pois *“ o
publico-alvo da comunicacio inicial era constituido por to-
dos os visitantes potenciais do sitio Internet em causa”, sitio
a que todos os internautas podem ter livremente acesso na
auséncia de “medida restritiva”'>. A autorizacio dos jorna-
listas ndo era, assim, necessaria.

A licitude da hiperliga¢io face ao direito de autor nio &,
entio, absoluta pois ela supde que as obras em causa estejam
livremente disponiveis no sitio alvo. Mas se esta condi¢do é
cumprida, os intermediarios que concorrem a encaminhar
as obras até aos internautas, e em particular os motores de
busca, nao tém de temer as reivindicacdes dos titulares de
direitos de autor sobre a divisio do valor ligado aos conteti-
dos. Eles nio terdo mesmo de tomar a precaucgdo de fazer
aparecer claramente o sitio alvo. Respondendo a uma per-
gunta concreta colocada sobre este assunto pela jurisdi¢io
sueca, o Tribunal de Justica precisa, com efeito, que pouco
importa que “no momento em que os internautas clicam na
hiperligacdo em causa, a obra apareca dando a impressio de
que esta a ser apresentada a partir do sitio Internet onde essa
ligacdo se encontra, quando, na realidade, provém de outro

sitio Internet”, esta circunstancia nio tendo incidéncia so-
bre a existéncia de um publico novo®.

Sobre este tltimo ponto devemos, parece-nos, dar razio
ao Tribunal. Quem explora o sitio alvo tem todas as razdes
para se queixar desta pratica dita de framing, que lhe causa
um prejuizo econémico, mas o direito de autor a ela nio
pode obstar, e se uma compensa¢io pode ser imaginada, sera
sobretudo no terreno da concorréncia desleal.

A ideia que estd na base da argumentacio do Tribunal,
segundo a qual a colocac¢io inicial a disposicdo visa, por
hipdtese, todos os internautas potenciais susceptiveis de ace-
der livremente ao sitio no qual a obra foi colocada em linha
nio ¢, em si, criticavel. No direito francés, sempre se admitiu
que a existéncia de um publico potencial era suficiente para
caracterizar a existéncia de um acto de representacio. Ao
invés, o postulado segundo o qual o autor que consentiu
na comunicacio inicial realizada pela primeira comunica-
¢do em linha s6 pode opor o seu direito exclusivo a uma
comunicacio ulterior destinada a um novo publico é mais
discutivel.

Desde logo, tal nio se inscreve, contrariamente ao que
afirma o Tribunal, na linha da sua jurisprudéncia anterior.
Os pontos 40 e 42 do acoérdio SGAE", invocados em apoio,
sdo mais evasivos do que se possa pensar. O argumento do
publico novo, tirado da Conven¢io de Berna, s6 é, com
efeito, invocado como um indicio suplementar em favor da
existéncia de um acto de comunicac¢io ao publico por parte
do hotel que difunde programas, mas o acérdio nio o erige
realmente em critério. O mesmo acontece com despacho
de 18 de Marco de 2010, igualmente citado, que se limita
a reenviar para o acéordio SGAE. Mais significativo era o
precedente, nio invocado, do acérdio Aiifield'® no qual o
Tribunal tinha afirmado que a autoriza¢io de comunicar

6. TGI Paris 3. Camara, 18 Junho 2010: Expertises 2010, p. 315; RLDI
2010763, 2070, obs. M. T. O julgamento foi confirmado (CA Paris polo
5-1,27 Abril 2011: RLDI 2011/72, 2384, obs. L.C.), mas apenas por que
as demandantes nio identificaram as obras que elas teriam produzido e
que teriam sido tornadas acessiveis pela sociedade demandada. O recurso
foi rejeitado (Cass. 1re civ., 31 oct. 2012, n.° 11-26019: Propr. intell. 2013,
n.° 46, p. 55, obs. A. Lucas).

7.Pontos 17 a 19.

8. TJUE 3.* Camara, 7 Dez. 2006, processo C-306/05, SGAE ¢/ Rafael
Hoteles SA: D. 2007, p. 1236, nota B. Edelman; Propr. intell. 2007, n.® 22,
p. 87, obs. A. Lucas.

9.7 Margo 2013, cit.

10. Pontos 21 a 23.

11. Ponto 24.

12. Ponto 26.

13. Pontos 29 e 30.

14.7 Dez. 2006, cit.

15. Proc. C-136/09, Organismos Sillogikis Diacheirisis Dimiourgon Theatrikon
kai Optikoakoustikon Ergon.

16. TJUE, 13 out. 2011, proc. C-431/09 e C-432/09, Airfield N1] Ca-
nal Digitaal BV ¢/Sabam, e Airfield NV ¢/ Agicoa Belgium BVBA: Comm.
com. électr. 2011, comm. 111, obs. C. Caron; RTD com. 2011, p. 750, obs.
E Pollaud-Dulian; Propr. Intell. 2012, n.° 42, p. 43, obs. V.-L. Benabou;
D. 2012, p. 2843, obs. P. Sirinelli; JCP E 2013, 1060, n.° 8, obs. H.-J. Lucas.
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uma obra por satélite “deve ser obtida, nomeadamente, pela
pessoa que desencadeia tal comunicacdo ou que intervém
nesse momento, de forma que ela torna, por intermédio
dessa comunicacio, as obras acessiveis a um publico novo,
quer dizer a um publico que nio foi tomado em conta pelos
autores das obras protegidas no quadro de uma autorizacio
dada a outra pessoa”'”, mas o caso respeitava i interpretacio
do artigo 2 da directiva 93/83, de 27 de Setembro de 1993,
e nio ao artigo 3.1 da directiva de 2001 sobre a sociedade
da informacio.

Seja como for, a subordinacio da existéncia de uma co-
municac¢io ao publico a existéncia de um publico novo é
um acrescento a letra desse artigo 3.1. Contrariamente ao
que indica o Tribunal no acérdio SGAE, este nio pode
acolher a autoridade da Conveng¢io de Berna. Deve, com
efeito, recordar-se que o critério do publico novo, proposto
ao tempo da Conferéncia de revisio de Bruxelas em 1948
nio foi aceite””. A solucio acaba, no fundo, por legitimar
uma espécie de esgotamento do direito de comunica¢io ao
publico com a sua primeira colocacio em linha, o que nio
vai no sentido de um melhor nivel de protec¢io dos direitos
dos autores, contrariamente ao objectivo fixado pelos 4.°
e 9.° considerandos da directiva de 2001 que o Tribunal
invoca no acérdio comentado para firmar uma abordagem
ampla ao acto de comunicagio ao ptblico™.

Ele deixa, por outro lado, o autor decidir por si proprio
acerca do perimetro do direito exclusivo, pois lhe é per-
mitido evitar esse quase-esgotamento adoptando medidas
restritivas. Aqui estd uma nova manifestacio do fenémeno
de “privatizacio” do direito de autor, justamente criticado
por Séverine Dusollier”.

Enfim, e sobretudo, ele levanta interrogacdes que, no
caso, fazem pairar uma davida sobre o seu exacto alcance.
Limitar-nos-emos a referir algumas. Em primeiro lugar, é
de prever que a nocio de “modo técnico”, que o acodrdio
coloca no centro do debate, limitando a exigéncia de um
publico novo a hipétese na qual a comunicacdo em causa
inclui o mesmo “modo técnico” que a comunica¢io ini-
cial?, seri acesamente discutida cada vez que o dado técni-
co mudar. Em segundo lugar, o tribunal limita-se a visar o
caso em que os titulares autorizaram a comunicag¢io inicial.
O que se devera decidir quando a primeira coloca¢io em
linha foi feita sem autoriza¢io, mas em conformidade com
o direito de autor, por exemplo, a coberto de uma excep-
¢a0? Em terceiro lugar, o acérdio deixa aos titulares do di-
reito a possibilidade de conservar o beneficio do direito ex-
clusivo, organizando as modalidades de acesso ao sitio sobre
o qual foi realizada a colocacio em linha inicial. Ele invoca
a esse respeito as “medidas de restricio” que a hiperligacio
poderia ter por objecto “contornar’®. A formulacio faz
pensar nas “medidas tecnologicas de proteccio” igualmente
regulamentadas pela directiva de 2001. Quer dizer que as
“medidas de restricio” devem, também elas, ser “eficazes”?
Em que é que devem consistir? Sdo elas decididas pelo titu-
lar dos direitos ou por quem explora o sitio?

Por outro lado, nio podemos deixar de nos surpreender
com a auséncia de qualquer referéncia ao caricter lucrativo
da comunicacio. O acérdio SGAE tinha-o referido a titulo
de indicio, mas evitando fazer dele um critério®*. Ele nio foi
abordado no debate do presente caso, mas é certo que este
tema regressara.

A jurisdi¢do sueca perguntava, na sua quarta questao, se
um estado-membro podia “prever uma proteccio mais ex-
tensa do direito exclusivo do autor, ao incluir no conceito
de comunica¢io ao ptblico mais operagdes do que as que
resultam do art.° 3.°, n.° 1, da Directiva 2011/29”. A for-
mula¢do era um pouco curiosa, pois a leitura da disposicio
em causa revela que ela nio contém nenhuma lista de “ope-
ragdes”. O Tribunal agarra-se, pela sua parte, a ideia de uma
proteccdo “mais ampla”. E a sua resposta nio surpreende:
€ nio. Isto teria “por efeito criar disparidades legislativas e,
como tal, inseguranca juridica para terceiros”, “o objectivo
prosseguido pela Directiva 2001/29 estaria inevitavelmente
comprometido” e, “resultaria dai, necessariamente, um pre-
juizo para o funcionamento do mercado interno”*. Rejei-
ta-se, nestes termos, o argumento avangado pelos jornalistas
demandantes do artigo 20 da Convengio de Berna que per-
mite aos paises da Unido adoptar entre eles “acordos parti-
culares” a fim de conferir aos autores “direitos mais amplos
do que aqueles previstos pela Convengdo”: “basta recordar
que, quando uma Convencio permite a um estado-mem-
bro tomar uma medida que se afigura contraria ao direito
da Unido, sem todavia o obrigar a isso, o estado-membro

17. Ponto 72.
18. P. Borta: Dr. auteur 1949, pp. 25-35, na p. 31.
19. E. DELYANNI, Le droit de représentation des auteurs face a la télévision trans-

frontaliere par satellite et par cdble, LGD], 1993, pp. 148 s.

20. Ponto 17.

21. S. DUSOLLIER, Droit d’auteur et protection des oeuvres dans I environment
numérique, Larcier, 2005, n.° 269.

22. Ponto 24.

23. Os utilizadores que poderiam desta forma aceder as obras colocadas
em linha constituiriam assim um publico novo, de tal forma que o direito
exclusivo retomaria o seu império (ponto 31). E o acérdio di os seguintes
exemplos: “E o que acontece, designadamente, quando a obra ji nio est
a disposi¢io do publico no sitio Internet em que foi comunicada inicial-
mente ou passou a estar acessivel nesse sitio Internet apenas para um puabli-
co restrito, 20 mesmo tempo que se encontra acessivel noutro sitio Internet
sem a autorizagio dos titulares do direito de autor.”

24. Ponto 44 (“Por conseguinte, ainda que se considere, como alega a Co-
missao das Comunidades Europeias, que a prossecugio de um fim lucrativo
nio é uma condi¢do necessaria a existéncia de uma comunica¢io ao publi-
co, é, em qualquer caso, pacifico que o caracter lucrativo da comunica¢io
existe em circunstancias como as do caso em apreco no processo princi-
pal”). V., também, TJUE, 4 out. 2011, proc. C-403/08, Football Association
Premier League e o. ¢/ QC eLisure e o. proc. C-429/08, Karen Murphy ¢/Media
Protection Service: Comm. com. électr. 2011, comm 110, nota C. Caron; RTD
com. 2011, p. 744, obs. E Polaud-Dulian; Propr. intell. 2012, 1n.° 42, p. 51, obs.
V.-L. Benabou, ponto 204 (“um caricter lucrativo de uma ‘comunicagio’,
no sentido do artigo 3, n.° 1, da directiva sobre o direito de autor, nio é
desprovido de pertinéncia”). V., mais categérico, a propdsito da comuni-
cagio ao publico abrindo direito a “remuneragio equitativa” prevista pelo
artigo 8.2 da directiva de 1992 relativa ao direito de aluguer e comodato e
a certos direitos conexos do direito de autor, TJUE, 15 marco 2012, proc.
C-135/10, Societa Consortile Fonografici (SCF) ¢ / Marco Del Corso: Comm.
com. électr 2012, comm 48, 1 esp., obs. C. Caron; A&M 2012/5, p. 413, nota
F Brison ; RLDI2012/81, 2704, obs. M.T.; Europe 2012, comm. 217, 1 esp.,
obs. L. Idot; Propr. Intell. 2012, n.° 45, p. 429, obs.V.-L. Benabou; RTD com.
2012, p. 322, obs. E Pollaud-Dulian, excluindo do campo de aplicagio do
texto a difusio gratuita de fonogramas num consultorio de dentista.

25. Pontos 39 e 40.
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niao deve adoptar tal medida” ou o objectivo da directiva de
2001 “estaria inevitavelmente comprometido se o conceito
de comunica¢io ao publico fosse entendido no sentido de
incluir mais operacdes do que as abrangidas pelo art.® 3.°,
n.° 1, desta directiva”; pelo que “um estado-membro deve
abster-se de utilizar a faculdade que lhe é concedida pelo
art.° 20.° da Convencio de Berna”®. A solucio estd em
linha com o acérdio Luksan®, citado como precedente. Ela
testemunha a pouca importancia que o Tribunal di a Con-
vencio de Berna®.

A decisdo tem varias consequéncias para o direito fran-
cés, pois ela obriga a erigir em critério a existéncia de um
publico novo, sendo que este jamais condicionou o exer-
cicio do direito de representacio. A mesma logica deve ser
posta em pratica a propésito das excepc¢oes ao direito ex-
clusivo. Até agora, podia sustentar-se a tese de que os esta-
dos-membros, livres de extrair a seu gosto da lista fechada
da directiva de 2001, nio eram obrigados, quando admi-
tiam uma excep¢io, a dar-lhe o mesmo alcance da directiva,
conservando a possibilidade de ficar aquém, em virtude do
principio de que quem pode o mais (nio transpor de todo)
pode o menos (transpor a meio-caminho)®. Foi assim que a
lei francesa procedeu, por exemplo, para transpor de forma
minimalista as excep¢des previstas pelos artigos 5.3 ¢) e 5.
3 h) da directiva, a proposito da utilizacio de obras grificas
com um fim de informacio, ou para conservar uma defi-
ni¢io mais restritiva da copia privada, e que fundamentou
o juizo de que™ a excepcio de citagio continua regulada
pelo artigo L. 122-5-3.° do CPI, e nio pelo artigo 5. 3 d)
da directiva, que confere a essa excepgdo um alcance maior.
Doravante, essa liberdade nio existe. O objectivo de harmo-
niza¢io deve primar.

Porque nio? O Tribunal de Justi¢a seria, porém, mais
credivel se mostrasse ele proprio mais claramente o caminho.

ANDRE LUCAS

26. Pontos 39 e 40.

27.9 fev. 2012, proc. C-277/10, Martin Luksan c/Petrus van der Let: RIDA
2/2012, p. 381, obs. P. Sirinelli; Propr. intell. 2012, n.° 45, p. 434, obs.V.-L.
Benabou; RTD com. 2012, p. 318, obs. E Poullaud-Dulian.

28.V., também, o acérdio SGAE cit., ponto 35 (“os textos de direito co-
munitirio devem ser interpretados, na medida do possivel, a luz do direito
internacional”).

29.V.,, nesse sentido o Livro verde, O direito de autor na economia do conheci-
mento, COM (2008) 466/3 final, p. 5 (“‘as legislacdes nacionais podem ser
mais restritivas que a directiva no que respeita ao alcance das excepgoes”).
30. TGI Paris 3e ch., 30 juin 2009: Propr. intell. 2009, n.° 33, p. 373, obs.
A. Lucas.

Comunica¢ao publica — Obra radiodifundida
* TJUE, 27 de Fevereiro 2014, proc. C-351/12

OSA — Ochranny svaz autorsky pro prava k di-
Idm hudebnim o.s. ¢/ Lécebné 1lazné Marianské
Lazné a.s.

Sempre a nog¢do de comunicagio ao puablico...

O Tribunal de Justica da Unido Europeia regressou em
27 de Fevereiro de 2014 a no¢io de comunica¢io ao pu-
blico de obra e pronunciou-se sobre a questio de uma ex-
cepcido em favor de estabelecimentos de satide instituida na
legislacio checa. O Tribunal aborda também nesta ocasido a
delicada questio do monopolio territorial das sociedades de
gestio colectiva e do preco reclamado por estas sociedades
face ao direito da concorréncia, ponto a que aludimos mais
abaixo invocando a directiva de 26 de Fevereiro de 2014
no que respeita a gestio colectiva do direito de autor e dos
direitos conexos das obras musicais.

OSA que ¢é uma sociedade de gestdo colectiva de di-
reitos de autor sobre obras musicais reclama de Lécebné
lazneg, sociedade que gere um estabelecimento termal, o pa-
gamento de um montante de 546 995 coroas checas, a que
acrescem juros de mora, por ter instalado, durante o periodo
litigioso que vai de 1 de Maio de 2008 a 31 de Dezembro
de 2009 e sem ter um concluido contrato de representa¢io
com a OSA, nos quartos dos seus estabelecimentos termais,
aparelhos de televisio e de radio através dos quais colocava
a disposi¢ao dos seus pacientes obras geridas pela OSA. Em
sua defesa, Lécebné lazné convoca o artigo 23 da lei checa
sobre direito de autor, que define a radiodifusio radiofénica
ou televisiva de uma obra como a colocagio a disposi¢io de
obra radiodifundida pela radio ou pela televisio por meio
de um aparelho tecnicamente em condi¢des de captar uma
emissio radiofénica ou televisiva e sublinhando sobretudo,
de uma maneira assaz curiosa, que a colocacio a disposi¢cao
de uma obra aos pacientes nos estabelecimentos de satide
nio é uma radiodifusio'. A OSA faz valer que esta disposi-
¢do ¢é contraria a directiva 2001/29. Lécebné 1azneé replica
que assim ndo ¢ e mesmo supondo que fosse, uma directiva
nio pode ser jamais invocada num litigio entre particulares.
O TJUE responde que a distribui¢io deliberada de um sinal
por meio de um receptor de televisio ou de radio nos quar-
tos dos pacientes ¢ uma comunicagio ao publico de obras e
que o artigo 3.° § 1 da directiva 2001/29 se opde a regula-
menta¢io checa. Dito de outra forma, a excepc¢io (que nio

1. Na realidade, a colocag¢do a disposi¢io de uma obra em estabelecimentos
de satide por meio de uma televisao ¢ uma radiodifusio. Ela pode ser afas-
tada por razdes de interesse geral (aqui a satide pablica?), mas continua a ser
uma radiodifusio. Uma vez mais, confunde-se as hipoteses onde o direito
de autor ndo intervém (falta de comunicagao publica, por exemplo) e as hi-
péteses em que este pode intervir, mas onde se decide afasta-lo por razdes
bem precisas. Sobre estas distingdes essenciais, v. M.VIVANT e Jean-Michel
BRUGUIERE, Droit d’auteur et droits voisins, Précis Dalloz, 2012, § 564 s.
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existe verdadeiramente) nio pode ser aplicada. A directiva
nio pode nunca ser invocada num litigio entre particulares,
mas o Juiz tem de interpretar a legislacdo litigiosa a luz deste
texto. Retomemos estes diferentes pontos, colocando-os na
perspectiva das decisdes precedentes.

A comunicacio ao publico deve ser interpretada de ma-
neira ampla, como a reprodugio, pois ela é o meio apro-
priado para o autor obter uma remuneragio apropriada (o
que constitui um dos objectivos da directiva 2001/29). Esta
interpretacio ampla (admitida no acérdio SGAE?) condu-
ziu o TJUE, de uma forma doravante classica e rigorosa, a
recordar o que deve entender-se por “comunica¢io”, por
“publico” e por “comunica¢io a um publico novo” a pro-
posito de uma obra radiodifundida. A comunica¢io consiste
na transmissdo de obras por todos os processos técnicos. Em
consequéncia “a pessoa que explora um estabelecimento
termal procede a uma comunica¢io quando transmite de-
liberadamente obras protegidas, através da distribuicio vo-
luntaria de um sinal por meio de receptores de televisio ou
de radio, nos quartos dos pacientes desse estabelecimento”.
A solucido estd adquirida desde ha muito tempo com a ju-
risprudéncia dita dos quartos de hotel® e nio suscita qual-
quer comentario em particular. A no¢io de puablico é mais
delicada. Por defini¢io, implica um ntimero importante de
pessoas. Para este efeito, é pertinente saber quantas pessoas
tém acesso “‘paralelamente e sucessivamente” a3 mesma obra.
O Tribunal releva pois, apoiando-se na apreciagio de bom
senso do advogado geral que um “estabelecimento termal
pode alojar, simultanea e sucessivamente, um nmero inde-
terminado, mas bastante importante, de pessoas que podem
receber transmissoes de radio e televisio nos seus quartos”.
O gerente do estabelecimento termal tenta habilmente ar-
gumentar que os pacientes sio geralmente hospedados por
um periodo mais longo que os clientes de um hotel. E ficil
objectar contudo que se, num dado instante, poucos pacien-
tes estio presentes no estabelecimento termal, os pacientes
s30, NO entanto, NUMerosos, por se sucederem no tempo.
A comunicag¢io faz-se, pois, a um publico. E faz-se também
por intermédio de uma obra radiodifundida. E preciso ain-
da que esta obra radiodifundida o seja “a um puablico novo”.
Este ponto que encontramos no acérdio Premier League®
foi ainda recordado em circunstancias bem particulares no
acoérdio ITV Broadcasting’. Todos nos lembramos com
efeito que a comunica¢do a um publico novo foi admitida
a prop6sito de uma retransmissio por um terceiro de obras
incluidas numa radiodifusio terrestre quando essa difusio
era operada por meio de um fluxo internet colocado a dis-
posicio de assinantes via um operador de catch up tv. A solu-
¢io era surpreendente porque os assinantes se encontravam
na zona de recepcido terrestre. A comunicacio ao publico
novo esta entio presente: por um lado, quando o operador
prolonga o sinal inicial a um publico diferente (a retrans-
missio de um jogo de futebol num bar, por exemplo) e
quando o operador emprega uma técnica diferente para que
o publico possa receber a obra (mas sem ser um publico ne-
cessariamente novo®). Aqui os factos técnicos eram bastante
mais simples, pois o estabelecimento termal prolongava o
sinal inicial. Como sublinha o Tribunal “o estabelecimento
termal é o organismo que intervém, com pleno conheci-
mento das consequéncias do seu comportamento, para dar
aos seus clientes acesso a obra protegida. Com efeito, se esta
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intervencio nio se verificasse, estes clientes nio poderiam,
em principio, desfrutar da obra difundida”. Evidentemen-
te, o gerente do estabelecimento termal invocou o famoso
acérdio do dentista SCF ¢/ Marco del Corso” onde se jul-
gou que a difusio de fonogramas no comércio a clientela
de um dentista nio é uma comunica¢io ao publico. Esta é a
ocasido para o TJUE recordar o alcance limitado desta de-
cisio. O acérdio do dentista apenas dizia respeito ao direito
a remuneracio de artistas-intérpretes, executantes e produ-
tores de fonogramas previsto pela directiva de 19 de No-
vembro relativa ao direito de aluguer e de comodato. Nio
se aplica pois ao direito de autor. Tendo sido estabelecida a
comunicacio ao publico, restaria saber se esta pseudo-ex-
cepcio da legislacio checa era ou nio contraria a directiva
2001/29. O gerente argumenta, de forma assaz inabil, duas
excepcdes da directiva para justificar a competéncia da lei
checa, que lhe permitiria nio pagar as remunera¢des. A pri-
meira [art.® 5, § 2, )] ndo se aplicava, pois é relativa ao di-
reito de reproducio, que aqui nio esta em causa. A segunda
[art.° 5, § 3, b)] permite aos estados-membros prever uma
excep¢ao a comunicagio publica quando se trata de utili-
zacOes em beneficio de pessoas portadoras de deficiéncia
e na medida requerida pela referida deficiéncia. E forcoso
concluir que as pessoas que se alojam em estabelecimentos
termais nao sio todas pessoas portadoras de deficiéncia. Elas
nio necessitam, de resto, da retransmissio de um sinal por
intermédio de um receptor de televisio para tratar essa de-
ficiéncia... A excep¢do nio poderia, pois, aplicar-se.

2.TJUE, 3.* Camara, 7 de Dezembro de 2006, pr4oc. C-306/05, SGAE ¢/
Rafael Hotels SA: D. 2007, 1236, nota B. Edelman; JCP E 2008. 1144, §12,
obs. H.-J. Lucas; RDLI févr. 2007, n.° 771; Propr. intell. 2007, n.® 22, p. 87,
obs.A. Lucas; Comm. Com. électr. 2007, comm. 24, obs. C. Caron; RTD com.
2007, 85, Obs. E Pollaud — Dulian.

3.“A distribui¢do de um sinal através de aparelhos de televisio por um ho-
tel aos clientes instalados nos quartos deste estabelecimento, qualquer que
seja a técnica de transmissio do sinal utilizado, constitui um acto de comu-
nicagio ao publico na acep¢io do artigo 3.°,n.° 1, desta directiva” (TJUE,
7 Dez. 2006, proc. C-306/05, SGAE, préc.). A solug¢io foi reafirmada com
a precisio de que o acto de comunicag¢io ¢ concebido através da intengio
que o anima: “Um hoteleiro que instala, nos quartos desse estabelecimen-
to, aparelhos de televisio aptos a captar emissoes radiodifundidas dedica-se
aum acto de comunicagio ao ptblico no sentido da directiva 2001/29, pois
ele torna deliberadamente acessivel a obra protegida ao pitblico novo que constitui
a sua clientela” (TJUE, despacho, proc. C-136/09, 18 de Marco de 2010,
OSDD: Propr. intell. 2010, n.° 36, p. 867, obs.V.- L. Benabou).

4. TJUE, 4 Outubro 2011, proc. C-429/08 e C-403/08, Premicr League:
Propr. intell. 2012, n.° 42, p. 51, obs.V.-L. Benabou.

5.TJUE 4.* Camara, 7 Marc¢o 2013, proc. C-607/11, ITV Broadcasting Ltd
¢/ TV Catchup Ltd: Propr. Intell 2013, n.° 47, p. 208, obs.V.-L. Benabou.

6. O ponto nio é de resto muito coerente. Como V.-L. Benabou observou:
Propr. intell. 2013, n.° 47, p. 211:*“é mais interessante analisar as caracteris-
ticas que devem revestir essas exploracdes do que o vector técnico para as
operar”.

7.TJUE 3.* Camara, 15 de Mar¢o 2012, proc. C-135/10, SCF ¢/ Marco Del
Corso: Propr. intell. 2012, n.° 45, p. 429, obs.V.-L. Benabou.
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A sociedade de gestio colectiva poderia invocar a direc-
tiva contra a lei no litigio que a opde ao gerente do esta-
belecimento? A resposta dada pelo TJUE é bem conhecida:
“Segundo uma jurisprudéncia constante, mesmo uma dis-
posicio clara, precisa e incondicional de uma directiva que
tem por objectivo conferir direitos ou impor obrigagdes aos
particulares nio pode ter aplicacio enquanto tal no ambito
de um litigio exclusivamente entre particulares. Todavia, o
Tribunal de Justica ja declarou que, quando ao 6rgio juris-
dicional nacional seja submetido um litigio exclusivamente
entre particulares, o mesmo é obrigado, ao aplicar as dis-
posicdes de direito interno, a tomar em consideracio todo
o direito nacional e a interpreta-lo, sempre que possivel, a
luz do texto e da finalidade dessa directiva, para alcancar
uma solu¢io conforme com o objectivo por ela preten-
dido.” A jurisdi¢do de reenvio deverd precisamente tomar
em conta esta interpretagdo da directiva para dirimir o li-
tigio que justificou a questdo prejudicial. Maliciosamente,
o Tribunal acrescentou, para além da questio tal como foi
colocada, que se um particular nio pode invocar a directi-
va contra um estado-membro, ao invés um estado-membro
nio pode invocar essa mesma directiva contra um particular,
insinuando assim (e isso compete a jurisdi¢io de reenvio
verificar), que a sociedade de gestio colectiva poderia bem
ser considerada como uma emanacao do Estado...

JEAN-MICHEL BRUGUIERE

Direito americano — Retransmissdo na
internet de programas de televisdo através de
minasculas antenas individuais — Viola¢dao do
public performance right (sim)”

¢ Supremo Tribunal dos Estados Unidos, 25 de
Junho de 2014

American Broadcasting Cos., Inc., e outros v. Aereo,
Inc., FKA Banboom Labs, Inc.,n.° 13-461

Tinhamos comentado numa crénica anterior, em tom
critico, uma decisao do Court of Appeals for the second circuit
dos Estados Unidos que, confirmando o julgamento do tri-
bunal de primeira instancia (district court), tinha validado o
modelo de negdcio de um operador que permitia aos seus
assinantes, por 12 ddlares mensais, receber na internet varias
dezenas de cadeias de televisio distribuidas, quer por via
hertziana (gratuitamente) quer por cabo, com a alega¢io
de que o sinal radiodifundido era captado por uma ante-
na diferente por cada subscritor, de sorte que a retransmis-
sio a cada um ndo realizava uma comunica¢io ao publi-
co'. O acédrdio tinha conhecido um grande eco mediatico,
pois, sobre a base de uma analise um pouco enviesada da lei
americana, fazia crer numa desestabilizacdo do conjunto do
sector audiovisual.

Os grandes networks podem respirar. O perigo foi afas-
tado pelo Supremo Tribunal, que inverteu a solu¢io. A opi-
nido maioritaria é a do Juiz Breyer. Este dedica-se desde
logo a identificar o dado técnico que estava no coragio do
debate. Recorde-se que o dispositivo imaginado pela so-
ciedade Aereo, na esperanca de contornar a legisla¢io sobre
o direito de autor, era o seguinte: o sinal dos radiodifuso-
res era captado por uma antena diferente (do tamanho de
uma moeda de dez cents) por cada subscritor, o qual acedia,
se quisesse ver ou registar o programa escolhido no menu
afixado pelo site da sociedade, a uma copia especialmente
realizada para ele pelo sistema e que lhe era transmitida via
internet através de um fluxo Gnico.

Os demandantes (produtores de televisio, radiodifusores
e outros titulares de direitos sobre numerosos programas co-
locados assim a disposicio dos clientes de Aereo) estimaram
que este modelo de negdcio assentava numa violagio do pu-
blic performance right previsto pelo artigo 106 (4) da lei ame-
ricana sobre o direito de autor, que reconhece aos titulares
do copyright o direito exclusivo “no caso de obras literarias,
musicais, dramaticas e coreograficas e outras obras audiovi-
suais, de representar ou executar em publico a obra prote-
gida”. Mais precisamente, o texto que aqui estd em causa,
sob a denominacio de transmit clause, é a disposicao do ar-
tigo 101 que precisa representar ou executar (perform) uma
obra em publico que significa nomeadamente ““transmitir

*. Fonte: Propriétés intellectuelles, n.° 52 (2014), pp. 270-271.
1. WNET v. Aereo, 1 abril 2013: Propr. Intell. 2013, n.° 48, p. 310, obs. A.
Lucas.
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ou comunicar de qualquer modo uma representacio da
obra em qualquer lugar especificado na subalinea 1> ou ao
publico, por intermédio de um dispositivo ou de um pro-
cesso, que os membros do publico que possam receber uma
tal transmissio ou comunica¢do a recebam no mesmo lu-
gar ou em lugares diferentes, no mesmo momento ou em
momentos diferentes™. Aereo sustentava que os programas
nio eram transmitidos ao publico no sentido desta disposi-
¢do pois cada um dos seus clientes acedia a sua propria copia
realizada a partir da sua propria antena. O Tribunal de Ape-
lagio do 2.° circulo tinha aceitado essa tese, considerando
que cada transmissdo revestia caracter privado.

O Supremo Tribunal sublinhou logo de inicio que duas
questdes se punham neste caso: o sistema implica uma re-
presentacio ou uma execug¢io das obras protegidas? No caso
afirmativo, esta representacio ou execucdo ¢é destinada ao
publico? Para responder a primeira, ela demonstra, a partir
de uma analise da reforma legislativa de 1976, que a defini-
¢do dada pelo artigo 101, na versio saida dessa reforma, foi
concebida precisamente para quebrar uma jurisprudéncia
anterior que tinha deixado escapar ao direito exclusivo as
antenas colectivas, antepassadas, precisa aquela, dos moder-
nos distribuidores por cabo. E neste espirito que foi feita a
precisdo segundo a qual a representacio ou a execucio da
obra audiovisual consiste no facto de “mostrar as imagens
numa ordem qualquer que ela seja ou de tornar audiveis
os sons que as acompanham”. Ora, a actividade de Aereo
¢ substantially similar 3 desses sistemas de antenas colectivas,
pois consiste, também ela, em comercializar um servico que
permite aos seus clientes ver programas televisivos. E verda-
de que hi uma diferenca que tem a ver com o facto de aqui
o sistema ficar inactivo enquanto o subscritor nio enviar o
seu pedido. Na sua opinido discordante, a qual se juntaram
dois outros juizes (dos nove que compdem o Tribunal), o
Juiz Scalia tem esta particularidade por essencial, pois ela
significa, na sua opinido, que a transmissio é realizada por
cada subscritor, que escolhe o contetido, nio pela sociedade
demandada, que nio pode, desde logo, ser vista como tendo
voluntariamente e directamente violado o public performance
right, como pretendiam as demandantes. Mas o Juiz Breyer
respondeu que essa diferenca técnica em relagio aos dis-
tribuidores por cabo tradicionais nio é significativa. E pois
erradamente que a starf-up pretende limitar o seu papel ao
de um fornecedor de equipamento, comparando-o ao ven-
dedor de videocassete no célebre caso Betamax®.

Respondendo, de seguida, a segunda questdo, o Tribunal
dedicou-se a demonstrar que a transmissio da performance
¢, bem ao contririo do que sustenta Aereo, destinada ao
publico. Sem davida que cada transmissio é destinada a um
cliente e a um so, mas, face a lei, o sistema nao é diferente
da distribui¢io por cabo. Ele persegue o mesmo objecti-
vo comercial e chega, para o cliente, a0 mesmo resultado.
A transmit clause ndo exclui de maneira alguma que uma s6
entidade transmita uma performance através de multiple, dis-
crete transmissions, da mesma forma que ¢é indiferente que se
envie o mesmo email distintamente a varios amigos ou que
o enviemos por um sd clic a todos. A interpretagio pode
apoiar-se no facto de que o artigo 101 visar expressamen-
te o caso de uma transmissio a membros do publico que
a recebem “ao mesmo tempo ou em momentos diferen-
tes”, precisio que ndo teria qualquer sentido se se decidisse,

como sustenta Aereo, que a transmissio que entra no cam-
po do direito exclusivo é a que consiste num acto Gnico.
Além disso, o texto especifica que a transmissio se pode
realizar by means of any device or process. Ora, a retransmissao
de um programa televisivo por copias especialmente reali-
zadas pelo utilizador final € bem um “process” of transmitting
a performance. E a mesma obra que é transmitida a cada um
dos subscritores cujo conjunto constitui um publico, por
oposi¢io ao que o artigo 101 designa como “um namero
importante de pessoas estranhas ao circulo normal de uma
familia e pessoas das suas relacdes”.

O Supremo Tribunal dos Estados Unidos juntou-se as-
sim a posi¢io do Tribunal de Justica da Uniio Europeia,
que, no processo ITV Bradcasting’, julgou que o facto de
retransmitir na internet programas de cadeias de televisio
radiodifundidas constitui um acto de comunica¢io ao pl-
blico subordinado a autorizagio dos titulares do direito.
A fundamentacio, contudo, é bem diferente. Enquanto o
Tribunal de Justica tira as consequéncias de uma defini¢io
sintética da comunica¢io ao publico contida no artigo 3.1
da directiva de 2001 sobre a sociedade da informacio, o
Supremo Tribunal, que nio se pode apoiar numa prerroga-
tiva tdio amplamente concebida, estd confinado a raciocinar
por analogia. Um passo de que podemos, de resto, saudar a
audacia, pois o perimetro do copyright ¢ tradicionalmente
delimitado, em direito americano, com base no principio da
interpretacao estrita.

ANDRE LUCAS

2. “Num lugar acessivel ao ptblico ou em qualquer lugar onde estejam
reunidos um ntimero importante de pessoas estranhas ao circulo normal
de uma familia e pessoas das suas relagdes”.

3.Tradu¢io OMPIL.

4. Sony Corp. of America v. Universal City Studios, Inc., 464 U.S., 417 (1984).
5.TJUE 4.* Camara, 7 de Mar¢o de 2013, proc. C-607/11, ITV Broadcas-
ting Ltd e outros ¢/ TV Catchup Ltd: Comm. com électr. 2013, comm. 49, nota
C. Caron; Propr. intell. 2013, n.° 47, p. 125, obs. V.-L. Benabou; RTD com.
2013, p. 267, obs. E Pollaud — Dulian.
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Direito de Autor — Direitos de Propriedade
Intelectual — Internet — Sociedade da
Informagdo — Liberdade de Expressao
— Privacidade — Providéncias cautelares
— injunctions — prestadores intermediarios
de servicos da sociedade da informacgao —
servicos de acesso — servicos intermediarios
de agregacdao de conteudos — motores de
busca — Google — download e upload ilegal —
streaming ilegal de emissdes de organismos
de radiodifusao — bloqueio do acesso a
websites de conteados ilegais — The Pirate Bay —
competéncia territorial — medidas de combate
a pirataria — solu¢Ges

* Tribunal da Propriedade Intelectual
2.° Juizo. Processo 344/13. 1YHLSB de
27.02.2014

S. com sede ... em Lisboa, nos termos do artigo 210.°-
- G do Cddigo do Direito de Autor e dos Direitos Cone-
xos (CDADC), contra incertos, representados pelo MP, nos
termos do art.® 16.°, do CPC, por nio ter possibilidade de
identificar os interessados diretos em contradizer.

Pede que, na sua procedéncia, sejam decretadas medidas
adequadas a proibir a continuacio da exibi¢io e publici-
tacdo de imagens e/ou sons da emissio dos canais S. por
parte dos proprietarios e/ou administradores dos sitios da
internet (sites) identificados no art.® 2.° da peti¢io com vis-
ta a eliminar os referidos sites dos resultados de pesquisa na
internet, através da notificacio dos prestadores de servico de
acesso a internet para que adotem as medidas adequadas a
bloquear o acesso aos mesmos sites.

A S. encontra-se registada junto da Entidade Regulado-
ra para a Comunicagio Social, como operadora de televisio,
sob a inscricdo n.° ...

Por deliberacio da Entidade Reguladora para a Comu-
nica¢io Social, de 31 de maio de 2006, a S. foi autorizada,
ao abrigo da Lei n.° 32/2003, de 22 de agosto, a alterar
a denominacio dos servicos de programas disponibilizados
denominados S.e S.3 para S. 1 e S. 2.

Por deliberacio da Entidade Reguladora para a Comu-
nica¢io Social, de 20 de maio de 2008, a S. foi autorizada,
ao abrigo da Lei n.° 27/2007, de 30 de julho, a aceder a
atividade de televisio para explorar, através de cabo e de
satélite, um canal tematico de desporto de acesso condicio-
nado denominado S. 3.

Nos sites referidos no art. ® 2.° da peti¢do ¢é disponibi-
lizada uma lista de canais, entre os quais os canais S. 1, S. 2,
S.3 e S.LIVE.

Qualquer utilizador de Internet que aceda aos identifi-
cados sites e efetue um clique nos canais S. consegue visua-
lizar, na integra, a emissio televisiva dos canais S. as quais sdo
feitas em direto.

As referidas transmissOes televisivas sdo também diarias
e ininterruptas.

A Requerente nio concedeu qualquer autorizagio aos
incertos para a colocagdo das emissdes dos canais S. naqueles
sites.

O sinal dos canais S. ¢ distribuido em regime de acesso
condicionado, s6 podendo ser visualizado em casa de cada

um dos subscritores depois de descodificado através de um
aparelho (set up box) e de uma contrapartida especifica que
consiste num valor mensal (cfr. artigo 8.°, n.° 6, da Lei n.°
27/2007, de 30 de julho — Lei da Televisao).

Os proprietarios e administradores dos referidos sites
tém vindo a utilizar de forma reiterada e sem qualquer au-
toriza¢io da Requerente, a emissio dos canais S.

Da consulta aos referidos sites ndo ¢ possivel apurar (i) a
identidade do respetivo proprietario, (ii) por quem ¢é que os
mesmos foram criados e (iii) quem é que os administra. Por
forca da colocacio das emissdes dos canais S. nos referidos
sites, os potenciais clientes da Requerente nio necessitam
de subscrever os canais de acesso condicionado, desde que
tenham acesso a internet, podendo, desta forma, e através
dos mesmos, aceder a transmissao, em direto, por exemplo,
de jogos de futebol, de forma gratuita.

O ntmero de pessoas que acede aos sites ¢ elevado.

Citados editalmente os incertos nio foi deduzida
oposi¢io.

De acordo com o art.® 16.°,n.° I, do CPC, procedeu-se
a citacio do MP em representa¢io dos incertos.

Nio foi apresentada oposicio.

Foi realizada a audiéncia final, nos termos que constam
da ata de fhs. 234 e ss, com inteira observancia do formalis-
mo legal adequado.

Na audiéncia de julgamento a requerente formulou
requerimento, nos termos do art. 369.°, n.° I, do C. P. Ci-
vil no sentido de ser dispensado do 6nus de propositura
da aclo, solicitando assim que se determine a inversio do
contencioso.

Ouvido o MP, veio a Ex.™ Sr.* Procuradora, a fls. 237
a 239, promover que se indefira ao requerido por entender
nao ser admissivel a inversio do contencioso no caso dos
autos.

O Tribunal é competente.

O processo ¢ o proprio e nio enferma de nulidades que
o invalidem totalmente.

As partes possuem capacidade e personalidade juridica
e sio legitimas.

Nio existem e nem foram arguidas outras nulidades, ex-
ce¢des ou questdes prévias que obstem ao conhecimento
do mérito da causa.

Fundamentag¢io de facto.

Com exclusio da matéria conclusiva e de direito e com
relevancia para a boa decisdo da causa, o Tribunal julga in-
diciariamente provados os seguintes factos:

1 —A'S. (adiante designada S.) é uma sociedade andénima
que tem por objeto principal o exercicio da atividade de
televisio.

2 — A S. encontra-se registada junto da Entidade Re-
guladora para a Comunicagio Social, como operadora de
televisio, sob a inscricdo n.° ...

3 — Por deliberacio da entio Alta Autoridade para a
Comunicacio Social, de ... de 1998, a S. foi autorizada,
ao abrigo da Lei n.® 31-A/98, de 14 de julho, a aceder a
atividade de televisio para explorar, através de cabo e de
satélite, um canal tematico de desporto de acesso condicio-
nado, denominado S.

4 — Por delibera¢io da Entidade Reguladora para a
Comunicac¢io Social, de ... de 2006, a S. foi autorizada,
ao abrigo da Lei n.® 32/2003, de 22 de agosto, a aceder a
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atividade de televisio para explorar, através de cabo e de
satélite, um canal tematico de desporto de acesso condicio-
nado denominado S. 3.

5 — Por delibera¢io da Entidade Reguladora para a
Comunica¢io Social, de ... de 2006, a S. foi autorizada,
ao abrigo da Lei n.° 32/2003, de 22 de agosto, a alterar
a denominacdo dos servicos de programas disponibilizados
denominados S.e S.3 para S.1 e S. 2.

6 — Por deliberacio da Entidade Reguladora para a Co-
munica¢io Social, de ... de 2008, a S. foi autorizada, ao
abrigo da Lei n.° 27/2007, de 30 de julho, a aceder a ativi-
dade de televisio para explorar, através de cabo e de satéli-
te, um canal tematico de desporto de acesso condicionado
denominado S. 3.

7 — Por deliberacio da Entidade Reguladora para a Co-
municacio Social, de ... 2008, a S. foi autorizada, ao abrigo
da Lei n.° 27/2007, de 30 de julho, a aceder a atividade
de televisdo para explorar, através de cabo e de satélite, um
canal tematico de desporto de acesso condicionado deno-
minado S. HD, atualmente designado por S. 4.

8 — Ou seja, atualmente, entre outros, a S., enquanto
operadora de televisio, é responsavel pela organizacio e
emissao dos canais S.1,S.2,S.3 e S.LIVE.

9 — O sinal dos canais S. é distribuido em regime de
acesso condicionado, s6 podendo ser visualizado em casa
de cada um dos subscritores depois de descodificado através
de um aparelho (sef up box) mediante o pagamento de uma
contrapartida especifica que consiste num valor mensal.

10 —A S. é a inica e exclusiva proprietaria dos canais S.

11 — Os canais S. 1,S.2,S.3 e S. LIVE sio disponibiliza-
dos nos seguintes sitios da internet (sites):

a) http://...;

b) http://...;

o http://..;

d) http://...;

e) http://...;

£ http://..;

9) http://..;

h) http://...;

i) http://..;

) http://..;

k) http://...;

1) http://...;

m) http://...;

a) http://...;

0) http://...;

p) http://...

12 — Qualquer utilizador de Internet que aceda aos sites
referidos supra em 11, e efetue um clique nos canais S. con-
segue visualizar, na integra, a sua emissio.

13 — As transmissoes televisivas dos canais S. naqueles
sites sdo feitas em direto.

14 — As referidas transmissOes s3o diarias e ininterruptas.

15 — Em alguns casos, os canais S. 1, S.2,S.3 e S. LIVE
constam dos referidos sites como ‘“alternativa’ através das
quais os utilizadores da internet podem visualizar os jogos
nos casos em que a primeira op¢do ja nio se revele possivel
devido a grande afluéncia de utilizadores de internet aos sites.

16 — A Requerente nio concedeu qualquer autorizacio
aos incertos para a colocag¢io das emissdes dos canais S. nos
sites supra-identificados.
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17 — Os proprietarios e administradores dos referidos
sites tém vindo a utilizar de forma reiterada e sem qualquer
autorizacao da Requerente, a emissao dos canais S.

18 — A requerente tem enviado varias comunicacdes
com o intuito de porem termo a tal conduta concretamen-
te, em 12/12/2012 a Requerente enviou um e-mail para
..., através do qual alertou que avan¢aria com uma a¢io
judicial no caso de os incertos continuarem a colocar no site
http//... as emissdes dos canais S.

19 —Em 16/12/2012 a Requerente enviou novo e-mail
para ... reiterando que a divulgac¢io, disponibilizacio pabli-
ca e exploracdo comercial dos canais S. feita no site http://...
¢ ilicita.

20 — A Requerente solicitou ainda que os incertos ces-
sassem a sua conduta e que removessem do site as imagens e
sons de transmissOes dos canais S., sob pena de avangar com
uma acdo judicial.

21 — A Requerente nio recebeu qualquer resposta a re-
ferida comunicacio, tendo os incertos mantido a coloca¢io
das emissdes dos canais S. no referido site.

22 — Quanto ao site ... que remete para o site http://...
em 20/02/2013, a Requerente enviou um e-mail para ...,
através do qual alertou que avangaria com uma ac¢io judi-
cial no caso de os incertos continuarem a colocar no site
http://... as emissdes dos canais S.

23 — Face a auséncia de resposta 2 comunica¢io anterior,
em 14/03/2013, a Requerente enviou novo e-mail para ...
reiterando que a divulga¢io, disponibilizacio ptblica e ex-
ploragdo comercial dos canais S. feita no site http://... & ilicita.

24 — A Requerente solicitou ainda que os incertos ces-
sassem a sua conduta e que removessem do site as imagens e
sons de transmissoes dos canais S., sob pena de avangar com
uma acio judicial.

25 — A Requerente nio recebeu qualquer resposta a re-
ferida comunicacio, tendo os incertos mantido a colocagio
das emissdes dos canais S. no referido site.

26 — Quanto ao site http://... a Requerente enviou um
e-mail para ..., através do qual alertou que avancaria com
uma agio judicial no caso de os incertos continuarem a co-
locar no site http://... as emissdes dos canais S.

27 — Em 22/10/2012, a Requerente enviou novo
e-mail para ... reiterando que a divulgacio, disponibilizacio
publica e exploracio comercial dos canais S. feita no site
http://... ¢ ilicita.

27 — A Requerente solicitou ainda que os incertos ces-
sassem a sua conduta e que removessem do site http://... as
imagens e sons de transmissdes dos canais S., sob pena de
avancar com uma ac¢io judicial.

28 — A Requerente ndo recebeu qualquer resposta a re-
ferida comunicacio, tendo os incertos mantido a colocagio
das emissdes dos canais S. no referido site.

29 — Quanto ao site http://..., em 17/01/2013, a Re-
querente enviou um e-mail para ... através do qual alertou
que avancaria com uma a¢do judicial no caso de os incer-
tos continuarem a colocar no site http://... as emissoes dos
canais S.

30 — Face a auséncia de resposta a comunicacio anterior,
em 14/02/2013, a Requerente enviou novo e-mail para

. reiterando que a divulgacio, disponibilizacio publica e
exploracio comercial dos canais S. feita no site http://... é
licita.
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31 — A Requerente solicitou ainda que os incertos ces-
sassem a sua conduta e que removessem do site as imagens e
sons de transmissoes dos canais S., sob pena de avangar com
uma acio judicial.

32 — A Requerente nio recebeu qualquer resposta a re-
ferida comunicacio, tendo os incertos mantido a colocag¢io
das emissdes dos canais S. no referido site.

33 — Quanto ao site http://www..., em 14/02/2013,
a Requerente enviou um e-mail para ... através do qual
alertou que avancaria com uma acio judicial no caso de os
incertos continuarem a colocar no site http://... as emissdes
dos canais S.

34 — Face a auséncia de resposta a comunicagio anterior,
em 12/03/2013, a Requerente enviou novo e-mail para

. reiterando que a divulgacio, disponibilizacio publica e
exploracio comercial dos canais S. feita no site http://... é
ilicita.

35 — A Requerente solicitou ainda que os incertos ces-
sassem a sua conduta e que removessem do site as imagens e
sons de transmissoes dos canais S., sob pena de avancar com
uma a¢io judicial.

36 — A Requerente nio recebeu qualquer resposta a re-
ferida comunica¢io, tendo os incertos mantido a coloca¢io
das emissdes dos canais S. no referido site.

37 — Quanto ao site http://..., em 22/10/2012, a Re-
querente enviou um e-mail para ..., através do qual alertou
que avangaria com uma a¢do judicial no caso de os incer-
tos continuarem a colocar no site http://... as emissdes dos
canais S.

38 — Em 11/12/2012, a Requerente enviou novo
e-mail para ... reiterando que a divulgacio, disponibilizacio
publica e exploragio comercial dos canais S. feita no site
http://www... ¢ ilicita.

39 — A Requerente solicitou ainda que os incertos ces-
sassem a sua conduta e que removessem do site http://... as
imagens e sons de transmissdes dos canais S., sob pena de
avangar com uma a¢io judicial.

40 — A Requerente nio recebeu qualquer resposta a re-
ferida comunicacio, tendo os incertos mantido a colocag¢io
das emissdes dos canais S. no referido site.

41 —No que concerne ao site http://...,em 20/02/2013,
a Requerente enviou um e-mail para ..., através do qual
alertou que avancaria com uma acio judicial no caso de os
incertos continuarem a colocar no site http://... as emissdes
dos canais S.

42 — Face a auséncia de resposta 2 comunicagio anterior,
em 30/04/2013, a Requerente enviou novo e-mail para

. reiterando que a divulgacio, disponibilizacio publica e
exploracio comercial dos canais S. feita no site http://... é
ilicita.

43 — A Requerente solicitou ainda que os incertos ces-
sassem a sua conduta e que removessem do site as imagens ¢
sons de transmissoes dos canais S., sob pena de avan¢ar com
uma acio judicial.

44 — A Requerente nio recebeu qualquer resposta a re-
ferida comunicacio, tendo os incertos mantido a colocagio
das emissdes dos canais S. no referido site.

45 — Quanto ao site http://..., em 16/12/2012, a Re-
querente enviou um e-mail para ..., através do qual alertou
que avancaria com uma a¢io judicial no caso de os incertos
continuarem a colocar no site http... as emissdes dos canais S.

46 — Face a auséncia de resposta & comunicagio ante-
rior, em 22/03/2013, a Requerente enviou novo e-mail
para ...reiterando que a divulgacio, disponibilizacio pabli-
ca e explora¢io comercial dos canais S. feita no site http:...
¢ ilicita.

47 — A Requerente solicitou ainda que os incertos ces-
sassem a sua conduta e que removessem do site as imagens e
sons de transmissdes dos canais S., sob pena de avancar com
uma a¢io judicial.

48 — A Requerente nio recebeu qualquer resposta a re-
ferida comunicacio, tendo os incertos mantido a colocagio
das emissdes dos canais S. no referido site.

49 — No que concerne ao site http: ...,em 16/12/2012,
a Requerente enviou um e-mail para ..., através do qual
alertou que avancaria com uma a¢io judicial no caso de os
incertos continuarem a colocar no site http://... as emissdes
dos canais S.

50 — Face a auséncia de resposta a comunicacio anterior,
em 14/02/2013, a Requerente enviou novo e-mail para

. reiterando que a divulgacdo, disponibilizacio publica e
exploracio comercial dos canais S. feita no site http://... é
ilicita.

51 — A Requerente solicitou ainda que os incertos ces-
sassem a sua conduta e que removessem do site as imagens e
sons de transmissdes dos canais S., sob pena de avangar com
uma acio judicial.

52 — A Requerente nio recebeu qualquer resposta a re-
ferida comunicacio, tendo os incertos mantido a colocagio
das emissdes dos canais S. no referido site.

53 — No que respeita ao site http://...,em 29/10/2012,
a Requerente enviou um e-mail para ..., através do qual
alertou que avancaria com uma a¢io judicial no caso de
os incertos continuarem a colocar no site ... emissdes dos
canais S.

54 —Em 30/10/2012,a Requerente recebeu um e-mail
de... sem qualquer identificagio do remetente ou outro
elemento que permitisse identificar os incertos, com a se-
guinte resposta: “OK:)”.

55 —Em 5/11/2012, a Requerente enviou novo e-mail
para ... reiterando que a divulgacido, disponibiliza¢io publi-
ca e explora¢io comercial dos canais S. feita no site http://...
¢ ilicita.

56 — A Requerente solicitou ainda que os incertos ces-
sassem a sua conduta e que removessem do site as imagens e
sons de transmissoes dos canais S., sob pena de avangar com
uma acio judicial, através dos seus advogados.

57 —Em 9/11/2013, os incertos, através do endereco de
e-mail ... mais uma vez sem se identificarem ou apresenta-
rem qualquer outro elemento que permitisse identifica-los,
responderam ao e-mail de 5/11/2012 da seguinte forma:
“OK, Advogados OMG” [OMG ¢ a sigla da expressio “Oh
My God”].

58 — Nio obstante as insisténcias da Requerente, os in-
certos mantiveram a coloca¢io das emissdes dos canais S.
nos referidos sites.

59 — Em 26/09/2012, a Requerente enviou um e-mail
para... através do qual alertou que avangaria com uma agio
judicial no caso de os incertos continuarem a colocar no site
http://... as emissdes dos canais S.

60 — Face a auséncia de resposta a comunicacio anterior,
em 16/05/2013, a Requerente enviou novo e-mail para ...
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reiterando que a divulgacio, disponibilizacio publica e ex-
ploracio comercial dos canais S. feita no site € licita.

61 — A Requerente solicitou ainda que os incertos ces-
sassem a sua conduta e que removessem do site as imagens e
sons de transmissoes dos canais S., sob pena de avangar com
uma acio judicial.

62 — A Requerente nio recebeu qualquer resposta a re-
ferida comunicacio, tendo os incertos mantido a colocagio
das emissdes dos canais S. no referido site.

63 — Quanto ao site http//...,em 1/10/2012,a Reque-
rente enviou um e-mail para ... através do qual alertou que
avangaria com uma a¢io judicial no caso de os incertos con-
tinuarem a colocar no site http://... as emissdes dos canais.

64 — Face a auséncia de resposta a comunica¢io ante-
rior, em 6/02/2013, a Requerente enviou novo e-mail para

. reiterando que a divulgacio, disponibiliza¢io publica e
exploracio comercial dos canais S. feita no site http://... é
ilicita.

65 — A Requerente solicitou ainda que os incertos ces-
sassem a sua conduta e que removessem do site as imagens e
sons de transmissdes dos canais S., sob pena de avangar com
uma acio judicial.

66 — A Requerente nio recebeu qualquer resposta a re-
ferida comunicacio, tendo os incertos mantido a colocagio
das emissdes dos canais S. no referido site.

67 — Quanto ao site..., em 1/10/2012, a Requerente
enviou um e-mail para ... através do qual alertou que avan-
¢aria com uma acio judicial no caso de os incertos conti-
nuarem a colocar no site http://... as emissdes dos canais S.

68 — Face a auséncia de resposta a comunicacio anterior,
em 18/02/2013, a Requerente enviou novo e-mail para ...
reiterando que a divulgacido, disponibilizagio publica e ex-
ploragio comercial dos canais S. feita no site € ilicita.

69 — A Requerente solicitou ainda que os incertos ces-
sassem a sua conduta e que removessem do site as imagens e
sons de transmissdes dos canais S., sob pena de avangar com
uma a¢do judicial.

70 — A Requerente nio recebeu qualquer resposta a re-
ferida comunicacio, tendo os incertos mantido a coloca¢io
das emissdes dos canais S. no referido site.

71 — Por forca da colocagio das emissdes dos canais S.
nos sites indicados no artigo 2.° os potenciais clientes da
Requerente nio necessitam de subscrever os canais de acesso
condicionado, desde que tenham acesso a internet, podendo,
desta forma, e através desses sites, aceder a transmissao, em
direto, por exemplo, de jogos de futebol de forma gratuita.

72 — O namero de pessoas que acede aos referidos sites
¢ elevado.

73 — Cada evento desportivo tem como caracteristica
essencial o facto de ser Ginico e irrepetivel.

74 — A possibilidade concedida aos espetadores de ace-
derem, livre e gratuitamente, as transmissdes em direto dos
canais S., compromete a manutenc¢io dos atuais subscritores
da Requerente, sendo também um obsticulo a angariacio
de novos clientes.

75 — Esta situacdo tendera a agravar-se com o decurso
do tempo, uma vez que cria junto dos atuais e potenciais
clientes da Requerente a convicgio de que, ao contrario do
que se anuncia, os eventos desportivos transmitidos nos seus
canais ndo possuem a exclusividade esperada e estio dispo-
niveis para todo o mundo através de uma simples ligacdo

a internet disponibilizada pelos prestadores de servico de
acesso a internet, causando gravissimos prejuizos a S.

76 — Esta atitude dos requeridos pde em causa os prin-
cipais ativos da S., enquanto detentora de canais de acesso
condicionado.

77 — O sinal dos canais S. é distribuido em regime de
acesso condicionado, s6 podendo ser visualizado em casa de
cada um dos subscritores dos canais depois de descodificado
através de um aparelho (set up box).

78 — Os utilizadores de internet, para acederem aos refe-
ridos sites, limitam-se a fazer uma pesquisa nos motores de
busca a partir de palavras-chave (por exemplo, ...).

79 — Sdo os proprios motores de busca que apresentam
automaticamente a identificacio dos sites quando os uti-
lizadores da internet digitam as primeiras letras do nome,
facilitando, dessa forma, a pesquisa.

Fundamentacio

A decisio do Tribunal acerca da matéria de facto fun-
dou-se com base no conjunto da prova produzida em au-
diéncia de julgamento e documentos juntos aos autos.

Em concreto, no depoimento das testemunhas apre-
sentadas pelos requerentes, as quais, devido as func¢des que
exercem demonstraram conhecer os factos a que depuse-
ram, de forma isenta e credivel e cujos depoimentos nio
foram infirmados por qualquer outro meio de prova.

O Direito

Nos termos do artigo 210.°-G do Cddigo do Direito de
Autor e dos Direitos Conexos (CDADC),“1 — Sempre que
haja violacio ou fundado receio de que outrem cause lesio
grave e dificilmente reparavel do direito de autor ou dos
direitos conexos, pode o tribunal, a pedido do requeren-
te, decretar as providéncias adequadas a: a) Inibir qualquer
violagio iminente; ou b) Proibir a continua¢io da viola¢io.

2 — O tribunal exige que o requerente fornega os ele-
mentos de prova para demonstrar que ¢ titular de direito de
autor ou direitos conexos, ou que estd autorizado a utiliza-
-los, e que se verifica ou estd iminente uma violagio.

3 — As providéncias previstas no n.° 1 podem também
ser decretadas contra qualquer intermediario cujos servicos
estejam a ser utilizados por terceiros para violar direito de
autor ou direitos conexos, nos termos do artigo 227.°”

Da anilise desta disposicio legal resulta que sdo requi-
sitos da providéncia cautelar: a prova da titularidade do di-
reito de autor ou conexo e a prova da violagio desse direito
ou do fundado receio de que outrem cause lesio grave e
dificilmente reparavel desse direito.

Da prova da titularidade do direito de autor ou
conexo

Sob a epigrafe “Dos direitos conexos” o art.® 176.°,n.° 1
e n.° 6 do CDADC estabelece que “1 — As prestacdes dos
artistas intérpretes ou executantes, dos produtores de fono-
gramas ¢ de videogramas e dos organismos de radiodifusio
sdo protegidas nos termos deste titulo.
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9 — Organismo de radiodifusio ¢ a entidade que efe-
tua emissdes de radiodifusio sonora ou visual, entenden-
do-se por emissio de radiodifusio a difusio dos sons ou de
imagens, ou a representacido destes, separada ou cumulati-
vamente, por fios ou sem fios, nomeadamente por ondas
hertezianas, fibras dticas, cabo ou satélite, destinada a rece-
¢io pelo publico.”

Ora a S. ¢ um organismo de radiodifusio nos termos
definidos na norma supra. Na verdade, a S. encontra-se re-
gistada junto da Entidade Reguladora para a Comunicag¢io
Social, como operadora de televisio, sob a inscricio n.°...
e foi autorizada pela entio Alta Autoridade para a Comu-
nica¢io Social, de 2 de setembro de 1998, ao abrigo da Lei
n.° 31-A/98, de 14 de julho, a aceder a atividade de tele-
visdo para explorar, através de cabo e de satélite, um canal
tematico de desporto de acesso condicionado, denominado
S.E por deliberacio da Entidade Reguladora para a Comu-
nica¢io Social, de ... de 20006, a S. foi autorizada, ao abrigo
da Lei n.° 32/2003, de 22 de agosto, a aceder a atividade de
televisio para explorar, através de cabo e de satélite, um ca-
nal tematico de desporto de acesso condicionado denomi-
nado S. 3. Também por deliberacio da Entidade Reguladora
para a Comunicag¢io Social, de .. de 2006, a S. foi autorizada,
ao abrigo da Lei n.° 32/2003, de 22 de agosto, a alterar
a denominacio dos servicos de programas disponibilizados
denominados S.e S.3 para S. 1 e S. 2. Ainda por deliberacio
da Entidade Reguladora para a Comunicagio Social, de ...
de 2008, a S. foi autorizada, ao abrigo da Lei n.® 27/2007, de
30 de julho, a aceder a atividade de televisio para explorar,
através de cabo e de satélite, um canal tematico de desporto
de acesso condicionado denominado S. 3.

E, finalmente, por delibera¢io da Entidade Reguladora
para a Comunicac¢do Social, de ... de 2008, a S. foi autori-
zada, ao abrigo da Lei n.° 27/2007, de 30 de julho, a aceder
a atividade de televisdo para explorar, através de cabo e de
satélite, um canal tematico de desporto de acesso condicio-
nado denominado S. LIVE.

Enquanto organismo de radiodifusio a requerente, de
acordo, com o art.® 187.°, n.° 1, d), do CDADC goza do
direito de autorizar ou proibir a colocacio das suas emissOes
a disposi¢io do publico, por fio, ou sem fio, incluindo por
cabo ou satélite, por forma a que sejam acessiveis a qualquer
pessoa a partir do local e no momento por ela escolhido.

A S. foi autorizada a explorar, através de cabo e satélite,
0s canais tematicos de desporto de acesso condicionado de-
nominados S.1,S.2,S.3 e S.LIVE.

Do que fica exposto ¢ manifesta a verificagio do pressu-
posto relativo a titularidade do direito do requerente.

Da viola¢ao do direito ou do fundado receio de que ou-
trem cause lesio grave e dificilmente reparavel desse direito.

Como ¢é sabido, o sinal dos canais S. é distribuido em
regime de acesso condicionado: assim, s6 a ele pode aceder
e visualizar aquele que tiver subscrito um contrato com a
requerente e a quem esta fornece um aparelho (set up box)
que o descodifica.

Esta é a atividade a que se dedica e pela qual recebe dos
seus subscritores o pagamento de uma contrapartida especi-
fica que consiste num valor mensal.

Acontece que, conforme resulta da matéria assente sob
os n.” 11 a 70 os sites referidos naquela lista é disponibili-
zada uma lista de canais, entre os quais os canais S., sendo

que qualquer utilizador de Internet que aceda a estes sites
e efetue um clique em qualquer dos canais S. consegue vi-
sualizar, na integra, as respetivas emissdes que sio feitas em
direto, didrias e ininterruptas.

Ficou ainda demonstrado que em alguns casos, os canais
S. constam do referido site como “alternativa”, sendo que as
“alternativas” aos canais S. foram criadas porque, nos jogos
mais mediaticos, o namero de utilizadores de internet que
visualizam a emissio dos referidos canais através daqueles
sites, o que leva a perda de qualidade de imagem e de som.

Assim, através das “alternativas” os utilizadores de inter-
net podem visualizar os jogos nos casos em que a primeira
op¢io ja nio se revele possivel devido a grande afluéncia de
utilizadores de internet ao site.

Ora, a Requerente nio concedeu qualquer autoriza¢io
aos incertos para a colocacio das emissoes dos canais S. na-
queles sites sendo que os proprietarios e administradores
dos referidos sites tém vindo a utilizar de forma reiterada
e sem qualquer autorizagio da Requerente, a emissio dos
canais S.

E manifesto que, por forca da colocacio das emissdes
dos canais S. nos referidos sites, os potenciais clientes da Re-
querente nio necessitam de subscrever os canais de acesso
condicionado, desde que tenham acesso a internet, poden-
do, desta forma, aceder a transmissio, em direto, por exem-
plo, de jogos de futebol, de forma gratuita.

Por outro lado, os utilizadores de internet, para acede-
rem aos referidos sites, limitam-se a fazer uma pesquisa nos
motores de busca a partir de palavras-chave (por exemplo,
...), sendo os proprios motores de busca que apresentam
automaticamente a identificagio dos sites quando os uti-
lizadores da internet digitam as primeiras letras do nome,
facilitando, dessa forma, a pesquisa.

Ora, o nimero de pessoas que acede aos sites ¢ elevado
sendo que cada evento desportivo tem como caracteristica
essencial o facto de ser Gnico e irrepetivel e a possibilida-
de concedida aos espetadores de acederem, livre e gratuita-
mente, as transmissoes em direto dos canais S., compromete
a manutencao dos atuais subscritores da Requerente, sendo
também um obsticulo a angariacio de novos clientes. Na
verdade, dificilmente alguém vai subscrever um canal que
sabe estar acessivel ao ptblico de forma gratuita, o que cau-
sa, inevitavelmente, prejuizos a requerente.

Do que fica exposto concluimos que porque estamos
perante uma viola¢io efetiva do direito da requerente e que
lhe causa prejuizo.

Quanto a probabilidade séria da continua¢io da viola-
¢io do direito da Requerente pelos incertos também nio
ha davida quanto a sua existéncia. A facilidade com que se
acede aos referidos sites através da utilizacio dos motores de
busca a partir de palavras-chave, os quais, apresentam auto-
maticamente a identificacdo dos sites quando os utilizadores
da internet digitam as primeiras letras do nome, facilitando,
dessa forma, a pesquisa, determinara, sem davida, a conti-
nuacido desta atividade. Ou seja, os requeridos continuam e
continuario com esta atividade. Assim, o demonstram a au-
séncia de resposta as missivas e e-mails enviados pela reque-
rente aos referidos sites ¢ as quais nio obtiveram respostas
tendo os referidos sites continuado com a mesma atividade.

Concluindo, mostram-se preenchidos os pressupostos
para o decretamento da providéncia cautelar.
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Das providéncias requeridas

A presente providéncia destina-se a proibir que os in-
certos coloquem as emissdes dos canais S. a disposicio do
publico nos sites identificados.

Ora, como bem refere a requerente para a efetivagio da
providéncia decretada e por forma a que seja alcancado o
fim Gltimo a que esta se destina que ¢ de impedir a con-
tinuagio da violacdo dos direitos conexos da S., enquanto
organismo de radiodifusio, ha que determinar a eliminacio
dos sites identificados dos resultados das pesquisas nos mo-
tores de busca na internet, bem como o bloqueio do acesso
aos sites pelos prestadores de servico de acesso a internet,
meios considerados adequados para fazer cumprir a presen-
te providéncia.

Para o efeito e de acordo com os art.” 210.°-G, n.° 1,
alinea b), do CDADC e 13.°, alinea ¢), do Regime Juridi-
co do Comércio Eletronico, aprovado pelo Decreto-Lei n.°
7/2004, de 7 de janeiro, com as alteracdes introduzidas pela
Lei n.° 46/2012, de 29 de agosto, determino se notifiquem
as empresas que gerem motores de busca na internet, em
Portugal, para adotarem as medidas adequadas a eliminar
os sites identificados no artigo 2.° da peti¢io e que ficaram
assentes supra sob o n.° 11 da matéria de facto, dos resultados
das pesquisas e ainda a notificacido dos prestadores de servi-
¢o de acesso a internet para adotarem as medidas adequadas
a bloquear, em Portugal, o acesso aos sites, com o objetivo
de proibir a continuagio da transmissio das emissdes dos
canais S. pelos incertos.

Da inversio do contencioso

Na audiéncia de julgamento a requerente formulou re-
querimento, nos termos do art.® 369.°, n.° 1, do C. P. Ci-
vil no sentido de ser dispensado do onus de propositura
da acio, solicitando assim que se determine a inversio do
contencioso.

Para tanto alega que a eliminagdo dos sites, identificados
no art.® 2.° da peticio, do resultado das pesquisas efectuadas
nos motores de busca da internet bem como o bloqueio
de acesso aos sites pelos prestadores de servigo de acesso a
internet sio os meios adequados a proibir que os incertos
continuem a colocar as emissdes dos canais S. a disposi¢io
do publico nos referidos sites permitindo assim realizar a
composicao definitiva do litigio.

Refere ainda que, atenta a representacdo dos incertos
pela Dignissima Representante do Ministério Puablico, hou-
ve contraditério prévio.

Conclui que o caso dos autos é um exemplo da des-
necessidade de propositura da a¢io principal, sendo que os
direitos dos Requeridos nio ficam prejudicados, uma vez
que tiveram a oportunidade, nesta sede, de se pronunciarem,
nio o tendo feito.

Ouvido o MP, veio a Ex.™ Sr.* Procuradora, a fls. 237
a 239, promover que se indefira ao requerido por entender
nio ser admissivel a inversio do contencioso no caso dos
autos, apesar de concordar que o pedido formulado na pre-
sente providéncia cautelar seja um caso paradigmitico de
aplica¢do desta nova solu¢io introduzida pela recente refor-
ma do Processo Civil, porquanto o pedido formulado pela

requerente na providéncia cautelar, a ser deferido, seria de
molde a dar satisfacdo definitiva a pretensio da requerente
e assim realizar a composi¢do definitiva do litigio. Porém, a
nio propositura da a¢io destinada a impugnar a existéncia
do direito acautelado, nio pode conduzir a consolidacio
da providéncia decretada como composi¢cio definitiva do
litigio, quando esteja em causa a representacio de incertos
pelo Ministério Pablico.

Se na providéncia cautelar, tal como na a¢io principal a
propor pela requerente, a falta de contestacio pelo MP em
representacdo dos incertos, ou a falta de impugna¢io dos
factos alegados, nio tem como cominag¢io o acordo nem
a confissio desses factos, a omissio de instauracio da acio
principal pelos requeridos incertos, representados pelo MP,
nio poderia ter como efeito o acordo ou a desisténcia da
acdo de impugnacio, de molde a permitir a composicio de-
finitiva do litigio. Razio pela qual entende ser inadmissivel
a inversio do contencioso no caso dos autos.

Decidindo

A inversio do contencioso vem prevista no art.® 369.°,
do CPC, e tem em vista evitar aquelas situacdes em que,
na pratica, se tenha de repetir inteiramente, no ambito da
acdo principal, a mesma controvérsia apreciada e decidida
no ambito do procedimento cautelar, permitindo ao juiz
dispensar o requerente do 6nus da propositura da acio prin-
cipal para evitar a caducidade da providéncia decretada.

Permite-se assim que, em determinadas situacdes, a de-
cisdo cautelar se consolide como definitiva composicio do
litigio no caso de o requerido nio vier a demonstrar, em
acio propria por si proposta, de que a decisio cautelar nio
pode ter tal caricter definitivo (art.® 371.° do CPC).

Assim, ndo existe qualquer antecipacio da decisdo final
no ambito do proprio procedimento cautelar, uma vez que
sempre sera possivel ao requerido no procedimento cautelar
impugnar a decisdo invocando nio ser esta a solu¢io defi-
nitiva para o litigio.

A inversido do contencioso pode ser deferida pelo juiz,
na decisdo que decrete a providéncia, quando se verifiquem
cumulativamente dois requisitos: I — quando a matéria ad-
quirida no procedimento lhe permitir formar convic¢io
segura acerca da existéncia do direito acautelado; e 2 —se a
natureza da providéncia decretada for adequada a realizar a
composicao definitiva do litigio.

No caso em apreco, apesar de a matéria adquirida no
procedimento nos permitir formar convicgio segura acerca
da existéncia do direito acautelado, a natureza da providén-
cia decretada nio é adequada a realizar a composi¢io defi-
nitiva do litigio.

Na verdade, a providéncia foi decretada contra incertos
sendo desconhecidas as concretas pessoas que violaram o
direito da requerente o que nio permite, desde logo, que
haja composicio definitiva do litigio. Os incertos podem
tornar-se certos e tém o direito a intervir nos autos. Por
outro lado, o0 art.® 371.° do CPC estabelece uma cominacio
que, ao caso, nio pode ser aplicada porquanto os incertos
estio representados pelo MP, nio podendo, por tal facto,
operar qualquer comina¢io que seja.
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Assim, o litigio s6 pode considerar-se definitivamente
composto com o julgamento na a¢io principal.

Por todo o exposto, entendo nio ser admissivel a inver-
sio do contencioso.

Decisao

Por todo o exposto, julgo a presente providéncia caute-
lar procedente por provada e em consequéncia, determino:

« que se notifiquem as empresas gestoras de motores
de busca na internet, em Portugal, para adotarem as medidas
adequadas a eliminar os sites, identificados no artigo 2.° da
peti¢io inicial, dos resultados das pesquisas na internet;

— que se notifiquem os prestadores de servi¢o de acesso
a intemet para que adotem as medidas adequadas a bloquear
0 acesso aos referidos sites identificados no artigo 2.° da
peti¢io inicial.

Custas pelo Requerente (art. 527.° n.° 1 e n.° 2, do
C.PC.)»

Registe e Notifique.

Fixo 4 presente providéncia o valor indicado pela
requerente.

Lisboa, 19.03.2014

Comentario

1. Enquadramento factico: o problema

do “streaming” ndo autorizado de emissGes
de radiodifusdo no ambito da problematica
da pirataria de conteuados “online”

Esta Decisdo do 2.° Juizo do TPI representa um marco
importante no contexto das medidas de combate a pratica
de infragdes na Internet, mais concretamente no que diz
respeito a antecipacao da tutela jurisdicional face a um ilici-
to de carater continuado.

Fundamentada, por natureza, numa evidéncia probatd-
ria simples, mas mais do que suficiente para os fins pros-
seguidos, tem o mérito de reconhecer ao organismo de
radiodifusio em causa, de forma inequivoca, o direito de
natureza exclusiva de determinar livremente as formas e as
entidades a quem se permite o exercicio da faculdade de
“colocagio a disposigao do pitblico, por fio ou sem fio, incluindo por
cabo ou satélite por forma a que sejam acessiveis a qualquer pessoa
a partir do local e no momento por ela escolhido”, constante do
art.® 187.°,n.° 1, d), do CDADC, transposicio fiel do art.®
3.°,n.° 2, d) da Diretiva 2001/29/CE do PE ¢ do Conselho,
de 22 de Maio de 2001 relativa a harmonizagao de certos aspetos
do direito de autor e dos direitos conexos na sociedade da informa-
¢do (Diretiva Direito de Autor na Sociedade da Informagao), com
origem no art.® 8.° do Tratado da OMPI sobre Direito de
Autor de 20.12.1996.

A clareza com que o TPI o declara contrasta com al-
gumas hesitacdes de outras instancias judiciais que, fora de
Portugal, foram chamadas a pronunciar-se sobre os limites
e os contornos deste direito, acabando, algumas vezes, por
embrulhar o seu reconhecimento em significativas con-
fusdes conceptuais, chegando a permitir que se duvidasse
da legitimidade da afirmag¢do dos Direitos de Propriedade

Intelectual face a defesa acérrima da Liberdade de Expres-
sa0, do Direito a Privacidade e do livre acesso a fruicio
cultural.

Por outro lado, esta medida agora decretada, ainda que
fortemente limitada pelo ambito territorial da jurisdi¢io do
proprio TPI — questio de que adiante se dard nota — vai
na linha de muitas outras providéncias similares, denomi-
nadas em inglés como “injunctions”, enderecadas aos cha-
mados prestadores intermediarios de servigos da Sociedade
da Informacio, sendo nela individualizados os prestadores
de servigos de acesso, e também os chamados prestadores
intermediarios de servicos de associacio de contetidos, mais
vulgarmente referidos pela expressio “motores de busca”.

Importa, desde logo, salientar o lado positivo desta De-
cisdo, cujo sentido nio é outro senio o de assinalar a preva-
léncia dos Direitos de Propriedade Intelectual sobre a vaga
de fundo que tem vindo a assolar a Cultura e que quer fazer
da Internet um dominio de absoluta e irrestrita liberdade de
uso e abuso do trabalho intelectual alheio, nio reconhecen-
do a ninguém a obrigacio de pagar direitos aos criadores,
produtores e primo-difusores de obras protegidas.

Sio sobejamente conhecidas essas ideias de teor liberta-
rio, bem como os efeitos que a generalizacio das mesmas,
particularmente junto das gera¢des mais jovens, tém gerado
em prejuizos para o setor produtivo da chamada economia
digital. E também do dominio puablico uma extensa contro-
vérsia sobre os efeitos reais da chamada “pirataria digital”,
ou utiliza¢io nio autorizada de obras e prestacoes ilegitima-
mente disponibilizadas na Internet, tendo sido publicados
estudos que salientam os prejuizos para a chamada indastria
criativa', e outros que clamam pela auséncia de efeito sig-
nificativo, baseando-se na premissa segundo a qual quem se
prevalece de uma obra ou prestagio disponivel sem pagar
por isso, acabard mais cedo ou mais tarde por comprar ou
aceder por via legal, desde que a oferta de servicos legais
esteja disponivel.

Virias tém sido as propostas legislativas de combate a
generalizacio de tais comportamentos, nomeadamente ao
nivel internacional, mas todas elas tém fracassado, funda-
mentalmente, por pressio da opiniio publica, sempre om-
nipotente em regimes democraticos, e devido ao fortissimo
lobby da indastria da tecnologia digital, principal sustenta-
culo do crescimento econémico dos paises mais industriali-
zados, cuja politica consiste em fazer passar a ideia de que o
Direito de Autor e os Direitos Conexos sio um instrumen-
to do passado, destinado a arquivo em nicleo museologico
adequado, porque ¢ livre a fruicio cultural. O resultado é
que ainda nio foi possivel obter um consenso internacional
minimo sobre a forma como combater a “pirataria digital”,
observando-se as varias experiéncias legislativas e jurispru-
denciais com redobrado interesse, de forma a poder deter-
minar quais as abordagens que tém mais eficicia na reducio
do recurso a obras e prestacdes ilicitamente colocadas em
rede.

A generalizagio do acesso a, virtualmente, toda a pro-
ducio intelectual humana, por via da digitalizacio das obras
e prestacdes, ao alcance de todos os internautas que consi-
gam aceder por qualquer forma a rede das redes, gerou uma
mentalidade segundo a qual a Cultura “quando nasce, é para
todos”, sendo certo que a perda de controlo, por parte de
quem produz, ou investe e arrisca para permitir a criagio
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intelectual, representa um novo fenémeno de “alienagio”
do fruto do trabalho, e desumaniza-o, funcionando como
um desincentivo a cria¢io e producio cultural e levando
mesmo ao seu abandono, por nio ser economicamente
compensador e viavel.

Numa situagido como é o caso vertente, nio podera de-
fender-se a licitude do acesso as emissdes de eventos des-
portivos, ou o carater meramente experimental desse acesso,
em beneficio de uma posterior subscricio do Canal ou Ca-
nais, porque a experiéncia e a dimensio demonstrada do fe-
némeno nio é de molde a sustentar essa justificacio: quem
acede ilegalmente, através de sitios Internet, que ilegalmen-
te disponibilizam essas emissdes (ou apenas as hiperligacoes
para outros sitios eletronicos, que o fazem) nio vai, a seguir,
adquirir uma assinatura do servico, ja que sabe que pode
aceder as emissOes sem ter de pagar. Em tempo de aperto
financeiro, sempre se poupa dinheiro sem perder nada... a
nio ser, é claro, a qualidade do sinal, que dificilmente serd
igual...

Dai que seja de aplaudir o cariter inequivoco com que
o direito do organismo de radiodifusio em causa é afirma-
do, sem espaco para discussdes ambiguas quanto a legiti-
midade e a justificagio do pressuposto da titularidade e da
iminéncia de danos.

2. Limita¢Ges previsiveis a eficacia da
decisdo: a globalidade da Internet e a
facilidade tecnologica das formas de

contornar o ambito estrito da decisdo

O fGnico aspeto preocupante desta providéncia é o pro-
blema da respetiva eficicia, em termos praticos, num con-
texto de globalizacio em que a tecnologia caminha a passo
de gigante e a milhas de distancia do Direito, que, por mais
que tente enquadri-la e for¢i-la a respeitar os limites das
convengdes sociais humanas, mais nio consegue do que
mostrar uma imagem pouco consistente, Com avangos e re-
cuos, ao sabor das vérias decisdes jurisprudenciais que vio
sendo conhecidas e bem assim das principais tendéncias ad-
ministrativas verificadas nos varios ordenamentos juridicos,
umas e outras com maior ou menor sucesso contra a distri-
bui¢io nio autorizada na Internet.

Com efeito, a decisio do TPI ora em aprego visou tio-
-somente “as empresas que gerem motores de busca na Internet,
em Portugal”> bem como “os prestadores de servicos de acesso a
Internet” aos quais se ordenou que bloqueassem, em Portu-
gal’, “o acesso aos sites, com o objetivo de proibir a continuagio da
transmissao das emissoes dos canais S. [...]".

Ao limitar desta forma o alcance territorial da Decisio,
o TPI tera sido induzido, certamente, pela leitura que faz das
suas proprias limitagdes em matéria de jurisdicdo, mas é este,
simultaneamente, a nosso ver, o elo mais fraco da Decisao,
que a tornard muito provavelmente ineficaz, senio a curto
prazo, certamente a médio e longo prazo.

Ter-se-ia, porventura, pretendido ir mais longe, no pedi-
do, o qual visava na sua formula¢io inicial os proprietarios,
criadores ou administradores de sitios eletronicos (“websi-
tes”) identificados no art.® 2.° do requerimento inicial, mas
o TPI certamente considerou, na sua decisio, que os “alvos”
alcang¢iveis eram claramente os prestadores intermediarios

de Servicos da Sociedade da Informacio a operar em
Portugal.

E, nesse aspeto, talvez o TPI nio esteja longe da realida-
de, admitindo-se que, a ser implementada pela generalidade
dos prestadores de acesso, a medida pode, efetivamente, lo-
grar inibir a possibilidade de qualquer utilizador aceder aos
referidos sitios eletronicos, pelo menos, a partir de Portugal,
caso nio consiga “simular” encontrar-se noutra localizagio,
0 que nem sempre estd ao alcance de todos os potenciais
utilizadores.

No entanto, o carater geral e abstrato da providéncia ¢,
simultaneamente, uma for¢a e uma fraqueza, porque torna
impossivel garantir e impor o seu cumprimento absoluto.

Seja como for, o TPI limitou o ambito da providéncia
aos prestadores intermediarios de servicos de acesso e as

1. Como é o caso, a nivel internacional, do Relatério do IFPI para o
ano 2013, intitulado Digital Music Report 2013, em http://www.ifpi.org/
content/library/dmr2013.pdf, do estudo da LEK para a Motion Pictu-
re Association intitulado The Cost of Movie Piracy 2005, em http://austg.
com/include/downloads/PirateProfile.pdf; o estudo da Music Metric para
a BBC de 2012, acessivel via http://www.musicmetric.com/digital-mu-
sic-index/; o estudo dos Professores Michael D. Smith e Rahul Telang,
da Carnegie Mellon University, Pittsburgh, de agosto de 2012, intitulado
Assessing the Academic Literature Regarding the Impact of Media Piracy on sales,
em http://papers.sstn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2132153; o estu-
do da TERA Consultores para a Comissio Europeia, de mar¢o de 2010,
intitulado Building a Digital Econonty — the importance of saving jobs in the EU
Creative Industries, em http://www.droit-technologie.org/upload/dossier/
doc/219-1.pdf, no qual se conclui que, em 2015, a perda de empregos na
indastria criativa devido a pirataria digital se estima em 1,2 milhdes e as
perdas de faturagio se estimam em € 240 milhdes, se nada for feito para
o impedir. Em Portugal, temos um estudo feito em 2012 pelo Centro de
Estudos Aplicados da Universidade Catdlica, a partir dos dados anualmente
compilados pela Business Software Alliance, cujos resultados se encontram
disponiveis em www.assoft.org. O estudo calcula que anualmente a pirata-
ria de software tem um impacto de 193 milhdes de euros na economia por-
tuguesa. Portugal — onde se estima que a taxa de pirataria ronde os 40% —
em linha com a média mundial, mas muito acima da média apurada para os
paises desenvolvidos. Uma reducio de dez pontos percentuais nos indices
de pirataria teria um impacto significativo no Produto Interno Bruto do
pais, que, a 4 anos, poderia ascender aos 1150 milhoes de euros ou 0,6% do
PIB. Em termos de impacto no emprego, os investigadores acreditam que
a reducio da taxa de pirataria para os 30% poderia ajudar a criar 4244 em-
pregos. E temos também um estudo do Setor de Edi¢io e Livrarias sobre
a dimensio do mercado da copia ilegal, de marco, 2012, emhttp://www.
apel.pt/gest_cnt_upload/editor/File/EstudodoSetordeEdicaoeLivrariase-
DimensaodoMercadodaCopiallegal_06mar2012.pdf, que aponta para um
valor amputado préximo de € 10 milhdes, s6 no Ensino Superior, abaixo
do prejuizo causado pelas fotocopias. Em sentido oposto, pode ver-se o
estudo da Clickstream Data, encomendado pelo Joint Research Centre
da Comissdo Europeia, Instituto de Estudos Tecnoldgicos Prospectivos, de
2013, em http://ftp.jrc.es/EURdoc/JRC79605.pdf, o estudo do IVIR
intitulado Filesharing 2012 — Downloads na Holanda, de 16 de outubro de
2012, e o estudo de Natali Helberger, Annelis Huygen e Nico van Eijk, da
Universidade de Amsterdio, intitulado Ups and Downs Economic and Cul-
tural Effects of File Sharing on Music, Film and Games, de 18 de fevereiro de
2009, em http://www.ivir.nl/publicaties/vaneijk/Ups_And_Downs_au-
thorised_translation.pdf, que concluem que o impacto do “download” ilegal
sobre o consumo de servicos legitimos é na pratica, insignificante, porque a
maioria dos cibernautas que o faz acaba por adquirir legalmente o produto.
2. Enegrecido nosso.

3. Enegrecido nosso.
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empresas que gerem “motores de busca” na Internet, em
Portugal, determinando aquilo que se convencionou cha-
mar “desreferenciagio”, ou seja, a eliminagdo dos sitios ele-
tronicos dos resultados das buscas e o bloqueio de acesso aos
mesmos a partir de Portugal.

Como objeto da providéncia foram, assim, identifica-
dos varios “websites”: dos quais apenas um nio se encon-
tra, aparentemente, a ser eficazmente bloqueado. Os outros,
provavelmente, ji terdo migrado para outros “websites”, nio
abrangidos pela decisio.

Na historia recente deste tipo de providéncias, a que
adiante nos referiremos, uma das principais limitacdes &,
justamente, a facilidade com que os mesmos contetidos ou
praticas ilicitas “migram” para outros “websites”, que tor-
nam necessario um constante labor de fiscalizacio e iden-
tificacio junto dos prestadores intermediarios de servicos
da Sociedade da Informagio (adiante, “ISP”), de modo a
manter permanentemente inacessivel o objeto da prote¢io
jusautoral, esfor¢co que muitas vezes se revela inglorio e que
tem obrigado os Tribunais a encontrar solugdes criativas
para ultrapassar a chamada proibicio de “filtragem geral” de
contetidos sem deixar de obrigar tais operadores a adotarem
medidas suficientemente eficazes para evitar a reiteragio das
infragdes que lhes sio notificadas®.

A razio de ser de esta providéncia ter sido requerida,
e subsequentemente decretada, contra incertos, fazendo uso
de um expediente mais adequado ao Direito Penal do que
ao Direito Civil — e sendo, mesmo nessa sede, apenas ad-
missivel na fase preliminar de investigacdo de uma eventual
pratica de um crime, enquanto se nio conhecem os seus
autores — parece prender-se com a inten¢io inicial de atin-
gir os responsaveis altimos pela disponibilizagio de con-
tetidos ilicitos nos “websites” identificados pela Requerente,
mas torna-se totalmente injustificada perante a restricio de
destinatarios que acabou por ser decidida pelo Tribunal.

Esta restricdo, se tivesse sido ponderada, talvez tivesse
podido levar a Requerente a identificar os Requeridos pres-
tadores intermediarios de servicos de acesso e de associagcdo
de contetidos, na medida em que se trata de operadores
sujeitos a registo em Portugal, podendo assim assegurar que
a mesma lhe seria judicialmente notificada e conseguindo
garantir uma vinculagdo individual e alargada ao seu cum-
primento, até, porventura, complementando a mesma com
uma san¢ao pecuniaria compulsdria, nos termos do disposto
no art.® 829.°-A do Cddigo Civil, por cada dia de eventual
incumprimento.

Por outro lado, terd sido, precisamente, o facto de ser
requerida e decretada contra incertos, a justificacio para
nao ter sido atendido o pedido de inversio do contencioso
efetuado pela Requerente, sendo certo que, ao visar a mera
imposi¢do de medidas destinadas a efetivar um Direito de
Propriedade Intelectual, valido erga omnes, cujo reflexo pas-
sivo é uma obrigacio de absten¢do universal, fazia todo o
sentido manter a providéncia decretada e deixar aos Re-
queridos o 6nus de a impugnarem em juizo. Assim, a in-
determinac¢io dos destinatarios acabou por enfraquecé-la.
Nio obstante, pode questionar-se a possibilidade legal da
inversio do contencioso no caso vertente, uma vez que o
art.® 210.°-G do CDADC nio o prevé, e que o n.° 5 do
art.® 9.° da Diretiva 2004/48/CE de 28.04, que aquele visa
transpor, obriga a prever a sua caducidade, se o requerente

nio intentar uma ag¢do relativa ao mérito junto da autori-
dade judicial competente, num prazo razoavel a determinar
por essa autoridade judicial.

Em todo o caso, fora do nosso ordenamento juridico,
sio conhecidos alguns casos similares, alguns deles bastante
recentes, como é o caso da ordem de restricio temporaria
emitida pelo United States District Court for the Central Dis-
trict of California, Western Division’. A ordem foi, requerida
contra incertos (“John Does”) que ilegalmente distribuam,
reproduzam, executem ou por qualquer outra forma, disse-
minem o filme The Expendables 3, através dos sitios eletroni-
cos <limetorrents.com>, <billionuploads.com>, <hulkfile.
eu> <played.to>, <swankshare.com> ¢ <dotsemper.com>
entre os dias 04.08 e 08.08.2014.

Na boa tradi¢do anglo-saxénica de descrever exaustiva-
mente e tipificar taxativamente o que se pretende — a restri-
¢do temporaria foi requerida contra “fodo e qualquer de entre
os Requeridos e seus corpos sociais, agentes, empregados, advogados
e qualquer outra pessoa que aja em concertagdo ativa ou em parti-
cipagao com aqueles, incluindo, mas nao limitando, as pessoas e en-
tidades que prestam servigos a, ou em relagdo com, os nomes de do-
minio <limetorrents.com>, <billionuploads.com>, <hulkfile.eu>,
<played.to>, <swankshare.com> e/ou <dotsemper.com> ou os
sitios eletronicos servidos por algum desses nomes de dominio

O respetivo ambito de proibi¢io, também extensiva-
mente descrito, fol o armazenamento (“hosting”), a hiper-
ligacao (“hyperlinking”), a distribui¢io, a reproducio, a exe-
cugio, a venda, a oferta para venda, a colocacio a disposi¢io
do publico para “download”, “streaming” ou qualquer outro
uso de copia ou copias do filme The Expendables 3 ou de
qualquer parte do mesmo, sob qualquer forma.

A responsabilidade secundaria ou indireta também nio
foi esquecida, e foram abrangidos todos e quaisquer agentes
que induzam, causem ou contribuam materialmente para a
infracdo direta dos direitos da Requerente por terceiros, in-
cluindo, sem limitacdo, o armazenamento (“hosting”), a hi-
perligacdo, ou qualquer outra forma de acesso a quaisquer
ficheiros do tipo “torrent”, ““trackers”, “links” (incluindo, sem
limitacio, “magnet links”), “hash values” ou outra instrucio
que permita aos utilizadores que localizem ou acedam a
qualquer “swarm” (comunidade de utilizadores de ficheiros
partilhados P2P) ou outra localizagio onde qualquer copia
ou copias do filme ou parte da mesma esteja a ser distri-
buida, reproduzida, executada ou de alguma forma explo-
rada, quer diretamente, de forma contributiva, vicarial ou
qualquer outra, ou ainda que transfira ou execute alguma
fun¢io que resulte na transferéncia do registo dos nomes

296

4. Acerca da diferenca entre obrigacdes de vigilincia geral e deveres de
monitorizagio especifica, a luz da Diretiva 2000/31/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 8 de junho, veja-se o nosso artigo “Digital Pi-
racy and Intellectual Property Infringement: role, liability and obligations
of Internet Service Providers. The evolution o European Case-Law”, in
Revista de Concorréncia e Regulagio, Ano 1V, n.”* 14/15, abril-setembro de
2014, IDEFE Almedina e AdC, Lisboa e Coimbra, pp. 337 e ss.

5. Case 2:14-cv-06033-MMM-AGR do US District of California (LIONS
GATE FILMS INC. v. John DOES) de 04.08.2014.

6.Tradugio livre do autor.
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de dominio <limetorrents.com>, <billionuploads.com>,
<hulkfile.eu>, <played.to>, <swankshare.com> e <dot-
semper.com>, ou de qualquer deles para outro titular.

Tendo em conta, porém, que a ordem de restricio emi-
tida pelo Tribunal da Califérnia se destinava a vigorar ape-
nas por quatro dias, nio custa pensar que a determinac¢io
dos referidos “websites” nio traria nenhuma dificuldade a
eficicia da providéncia.

Ja a decisdo do nosso TPI em analise, destinando-se a vi-
gorar até a decisio da a¢do principal, permite-nos antecipar
a sua insuficiéncia, precisamente devido aos sitios eletroni-
cos (“websites”) identificados no art.° 2.° do Requerimento
inicial, sabendo-se a facilidade com que os agentes da cha-
mada “pirataria digital” mudam a localiza¢io dos contetidos
que oferecem, pelo que dificilmente nio terdo ja migrado
para outros “websites”.

E verdade que, no nosso ordenamento juridico, vigo-
ram as disposi¢cdes comunitarias transpostas para o Direito
Nacional, e estas preveem que seja suficiente o bloqueio de
acesso, no caso dos prestadores desse servico, e a “desrefe-
renciacdo” ou eliminag¢io dos resultados, no caso dos “mo-
tores de busca”, conforme adiante se explicitara.

Por outro lado, também suspeitamos que o ambito li-
mitado e restritivo da decisio permitird aos mais habeis in-
fratores contornarem a proibi¢io, pelo menos no que toca
a motores de busca, até porque, como se sabe, nio sio os
servigos nacionais os mais utilizados, pelo que nio sera mui-
to atil o inciso “empresas que gerem” quando referenciado a
motores de busca na internet, e limitado geograficamente
a Portugal.

Nesse sentido, e em flagrante contraste, importa ter pre-
sente a forma como o Tribunal de Grande Instincia Civil
de Paris decretou, em 28.11.2013, uma providéncia similar
contra os principais operadores de comunicac¢des eletroni-
cas a operar em Franca, nomeadamente, a Auchan, a Darty,
a Bouygues, a France Telecom, a Orange, a SFR, a FREE,
a Numericable e também os motores de busca Yahoo!,
Google e Microsoft sobre o sitio www.allostreaming.com,
e os sitios eletronicos similares (28.11.2013), preparando o
caminho para algo a que temos chamado Providéncia Caute-
lar Periodicamente Adaptavel’.

Trata-se de uma “Ordonnance de referé” decretada, nos
termos do disposto no art. L. 336-2 do Code de Proprieté
Intelectuelle, contra a generalidade dos prestadores interme-
didrios de servicos da Sociedade da Informacio, visando
prevenir todas as formas de acesso aos nomes de dominio de
um conjunto de sitios eletronicos, constantes de uma lista,
que incluem milhares de obras protegidas, sobretudo filmes
e séries de televisio, e que permitem a qualquer pessoa o
“streaming” dessas mesmas obras sem qualquer autorizac¢io
ou pagamento de direitos aos respetivos titulares.

Na sua decisio, o Tribunal relativizou a auséncia, no
processo de prestadores de servigos de alojamento (“hosting
providers”) admitindo que os infratores podem facilmente
mudar de fornecedores, pelo que seria provavelmente me-
nos eficaz concentrar o esfor¢o processual em tais destinati-
rios, ao invés de visar todos os prestadores de acesso, como
se tentou e, praticamente, conseguiu a adesio de todos.
OTGI de Paris constatou também a dificuldade em im-
por medidas a entidades estrangeiras, justamente pela falta
de jurisdicdo, o que poderia, alids, prejudicar a eficicia de

tais medidas. Veremos adiante que a jurisprudéncia evoluiu
também bastante a este respeito.

Mas onde, verdadeiramente, o TGI de Paris nos parece
ter sido assaz inovador, foi na caracteristica de flexibilidade
que introduziu na sua decisdo, pois decretou a livre adap-
tabilidade por parte de cada prestador de servigos seu des-
tinatario, contanto que adote todas as medidas adequadas a
prevenir o acesso aos sitios eletronicos previamente listados,
a partir de territdrio francés e/ou por subscritores contra-
tualmente obrigados nesse territdrio, por quaisquer meios
eficazes, nomeadamente o bloqueio de nomes de dominio,
ainda que os utilizadores sejam reenviados para outros sitios
eletronicos, nio constantes da lista inicialmente indicada,
admitindo expressamente que os Requerentes pecam ao
Tribunal, durante o tempo de duracio das medidas (que
¢ de doze meses) que atualize, complete ou modifique a
referida lista de sitios eletrénicos a bloquear, considerando a
possivel e mais que previsivel migra¢io do contetdo ilicito
para outros sitios eletronicos®.

3. A legislagcdo europeia e a fundamentac¢io
juridica da presente sentenca, quer no plano
processual quer de direito substancial

Esta decisio fundamenta-se, mais especificamente, no
n.° 3 do art.® 210.°-G do CDADC, que transpde para o
ordenamento juridico nacional a segunda parte do art.® 11.°
da Diretiva n.° 2004/48/CE, de 29.04.2004 (relativa ao
respeito dos direitos de propriedade intelectual) mas tam-
bém concretiza o disposto no n.° 3 do art.® 8.° da Diretiva
2001/29/CE (Direito de Autor na Sociedade da Informa-
¢30) a qual, por sua vez, complementa o regime da Diretiva
2000/31, de 08 de Junho, (sobre certos aspetos do comércio
eletronico, comummente designada como DCE).

Recorde-se que estas duas Diretivas foram pensadas para
entrar em vigor em simultaneo, o que acabou por nio su-
ceder, mas todos estes normativos se completam, se consi-
derarmos os n.” 3 do art.® 12.°,2 do art.° 13.° e 3 do art.®
14.° da DCE, que preveem a possibilidade de os prestado-
res intermediarios de servi¢os da Sociedade da Informagio
(adiante, ISP) terem de acatar ordens de tribunais ou de au-
toridades administrativas, de acordo com os sistemas legais
dos estados-membros. A este respeito, importa ter em conta
o Considerando 59 da Diretiva 2001/29/CE, que explica
e fundamenta a necessidade de recorrer cada vez mais a
interven¢iao dos ISP, tornando absolutamente claro que essa
interven¢io € independente da isenc¢do de responsabilidade

7. Cfr. 0 nosso artigo, citado na nota anterior.

8. Como referiu o Advogado Geral Pedro Cruz Villallon na Opinido ex-
pendida no Processo C-314/12 (UPC Telekabel Wien GmbH v. Constantin
Film Verleih GmbH e Wega Filmproduktionsgesellschaft GmbH) que ¢é, preci-
samente, sobre um pedido de bloqueio dirigido contra um prestador in-
termedidrio de servicos de acesso, § 25, “os utilizadores ndo necessitam de
conhecimentos técnicos especiais para acederem facilmente ao sitio Internet ilegal.
Para além disso, os operadores do sitio Internet ilegal também o podem disponibi-
lizar noutro endereo”.
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de que continuam a gozar ao abrigo dos artigos 12.° a 14.°
da Diretiva 2000/31/CE e fazendo a ponte com as provi-
déncias, preventivas e repressivas, previstas na Diretiva n.°
2004/48/CE.

No caso em apreciacio, a providéncia foi decretada con-
tra os prestadores de servicos de acesso e contra os pres-
tadores de hiperligacdes e de instrumentos de localizacio
(motores de busca), aos quais o art.® 17.° do Decreto-Lei
n.° 7/2004, de 7 de janeiro (que transpde a DCE) estende
o regime previsto para os demais prestadores intermediarios
de servi¢os da Sociedade da Informacio, designadamente,
os “carriers” que prestam simples transporte, “caching” ou
armazenagem intermediaria e “hosting” ou armazenagem
principal.

Sio conhecidas as vicissitudes pelas quais tem passado
este normativo e, em particular, este tipo de medidas gené-
ricas e abrangentes, no tocante ao reconhecimento da sua
compatibilidade com os direitos e liberdades fundamentais
dos cidadios europeus, particularmente os consignados na
Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia’, o re-
gime europeu de protecio dos Dados Pessoais'’, mas tam-
bém no préprio confronto com a interpretagio “auténtica”
que o TJUE tem feito da proibi¢io de filtragem de dados
(monitorizacdo genérica) e das condi¢des de isencio de
responsabilidade pelas infracdes cometidas por terceiros'!,
previstas na DCE, quando confrontadas com a imposi¢io
nacional de medidas de remocio e impossibilitagio de aces-
so (vulgo, “bloqueio”), salvaguardadas pelos Considerandos
46 a 48 da DCE.

De todas as avaliacdes efetuadas até a data, sobressaiu
sempre a inequivoca compatibilidade e plena legalidade das
medidas que recorram a colabora¢do, voluntaria ou imposta
por via administrativa ou judicial, dos referidos ISPs para
por termo a uma infragdo devidamente comprovada e con-
tinuada, sendo, na pratica, a iinica forma conhecida de evitar
a sua continuag¢io, uma vez que, como ¢ sabido, nio é pos-
sivel aos lesados conhecer a identidade, em cada momento,
das pessoas que estdo a utilizar a Internet para violarem os
seus direitos, mas € possivel conhecer os enderecos eletroni-
cos (ou enderecos IP) que os identificam perante os seus
operadores de acesso, pelo que sdo estes tltimos os Ginicos a
poder saber quem sdo as pessoas, e a poderem notifica-las de
que foram constatadas as infracoes a partir dos enderecos IP
que lhes disponibilizaram. Como, em regra, os utilizadores
se encontram vinculados aos referidos operadores median-
te condi¢des contratuais que expressamente excluem a in-
fracdo de direitos de terceiros, é juridicamente invocavel o
incumprimento contratual para lhes poderem ser aplicadas
sangdes, e, caso se mostre justificado, suspenso o acesso a
Internet, e, bem assim, a possibilidade de o operador vir a
ter de identificar os infratores perante uma autoridade, caso
lhe seja ordenado que o faca, com vista a outras diligéncias,
nomeadamente, judiciais, no sentido do ressarcimento dos
danos causados aos titulares de direitos violados.

Acrescente-se que a coeréncia e muatua compatibilidade
dos referidos normativos foi também objeto de uma apre-
ciacio aprofundada por parte do England and Wales High
Court of Justice® e pelo England and Wales Court of Appeals,
do Reino Unido, a propésito da implementagio nacional
do chamado regime de “resposta gradual” através do Digital
Economy Act de 2010, e da Ordem sobre Direito de Autor e

Partilha de Custos de 2011, tendo ambas as instancias con-
cluido inequivocamente pela compatibilidade desse regime
com o Quadro Normativo Comunitirio em vigor, em ma-
téria de Comércio Eletrénico, Prote¢cio de Dados Pessoais e
também de Comunica¢des Eletronicas. Ficou assim estabe-
lecida a necessidade e a legalidade da colaborag¢io constante
por parte dos ISPs, nomeadamente através da adogio de
Codigos de Conduta que deverio contemplar uma abor-
dagem pedagdgica, informativa, gradualmente mais impo-
sitiva, podendo chegar ao limite da suspensio temporaria
dos servicos, mediante aprovacio pela Camara dos Comuns.
A competéncia para aprovar esses Codigos de Conduta per-
tence ao OFCOM.

9. Cfr. o Acdrdio proferido pelo TJUE no Processo C-314/12, em
26.11.2013, que opds a UPC-Telekabel Wien a. Konstantin Film Verleih
GmbH e a Wega Filmproduktionsgesellschaft GmbH, contra a opiniio do Ad-
vogado Geral, que entendeu que, ao deixar ao fornecedor de acesso a
escolha dos meios adequados a impedir a continuacio da violagio dos
direitos de Propriedade Intelectual das Requerentes, como resultado a
atingir, sem imposi¢io de medidas concretas, a decisio do OLG de Viena
violava direitos fundamentais dos cidadios europeus, constantes da Carta
Social Europeia, tais como a liberdade de informacio, e, como tal, nio
cumpria as exigéncias do art.® 8.°,n.° 3, da Diretiva n.° 2001/29/CE, nem
do art.® 3.° da Diretiva n.® 2004/48/CE, ainda que os destinatirios dessas
medidas pudessem contestar judicialmente a sua razoabilidade. Contudo, a
Decisio do TJUE foi no sentido diametralmente oposto, considerando que
os direitos fundamentais consagrados pelo Direito da UE nio se opdem a
uma injun¢io que nio especifique as medidas que o fornecedor de aces-
so deve usar, desde que, por um lado, as medidas tomadas nio impeg¢am
desnecessariamente os utilizadores da Internet de acederem licitamente
as informacdes disponiveis e, por outro, essas medidas tenham o efeito de
impedir ou, pelo menos, de tornar dificilmente realiziveis as consultas ndo
autorizadas de material protegido e de desencorajar seriamente os utili-
zadores da Internet de consultar esse material, colocado a disposi¢io em
violagdo do direito de propriedade intelectual, o que cabe as autoridades e
aos 6rgios jurisdicionais verificar.

10. Cfr. os Acdrdios proferidos pelo TJUE nos Processos C-275/006,
C-557/07 e C-461/10, respetivamente, em 29.01.2008, 19.02.2009 e
19.04.2012, nos quais se concluiu claramente a favor da prevaléncia da
tutela da Propriedade Intelectual em casos de prevencio de infragio con-
tinuada através da Internet.

11. Em particular nos Acérdios TJUE proferidos nos Processos C-236/08,
C-324/09, C-70/10 e C-360/10, respetivamente em 23.03.2010,
12.07.2011, 24.11.2011 e 16.02.2012, que definiram o contorno da isen-
¢do de responsabilidade dos ISPs, decorrente da DCE, de forma restritiva,
admitindo que, em determinadas circunstancias, nio poderio mesmo pre-
valecer-se dessa isen¢ao.

12. Cfr. os Acérdios do High Court of Justice do Reino Unido, de
20.04.2011, no Processo n.° CO/7354/2010 EWHC 1021 (Admin) e do
Tribunal de Recursos (civil), de 06.03.2012, que confirmou o primeiro no
Processo n.° C1/2011/1437 EWCA Civ 232 (British Telecommunications
Plc et Talk Talk Telecom Group Plc v. The Secretary of State for Culture,
Media and Sport disponiveis em http//bailii.org).
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4. Principais marcos jurisprudenciais

na historia do combate a pirataria de
conteudos “online, nos EUA, na Europa, na
Australia e, mais recentemente, no Canadi; a
determinac¢do de medidas contra o principal
motor de busca: Google

Vale a pena fazer um breve percurso historico sobre a
evolug¢io da jurisprudéncia, sobretudo na Europa, mas tam-
bém nos EUA e no Canadi, para se surpreender a forma
como os Tribunais estio rapidamente a conseguir dar res-
posta aos desafios que lhes s3o colocados por alvos moveis, a
operar globalmente na Internet, que nio conhece quaisquer
fronteiras.

As primeiras Decisdes de que se tem conhecimento, na
Europa, ocorreram, nomeadamente, em Franca, quando, em
22.05.2000, o TGI Paris ordenou a empresa Yahoo! que
destruisse todos os dados informaticos armazenados direta
ou indiretamente no respetivo servidor relativos a um leilio
de objetos nazis e livros antissemitas.

AYahoo! invocou a impossibilidade técnica de executar
a decisio e o Tribunal ordenou, em 11.10.2000, a consti-
tuicdo de um Colégio de Peritos Internacionais encarre-
gados de determinar os processos de filtragem capazes de
impossibilitar o acesso aos internautas a partir do territorio
franceés. Esse relatorio foi produzido em 06.11.2000 e em
20.11.2000 o TGI Paris impos a Yahoo! a implementacio
de um processo de filtragem no prazo de trés meses, tendo
esta aceite parcialmente a imposi¢io, justificando-se com a
vontade de lutar contra o discurso de 6dio.

Também na Europa, o Supremo Tribunal da Dinamarca
ordenou em 10.02.2006 a um ISP que cortasse as ligacoes
a Internet a qualquer subscritor que violasse os Direitos de
Autor. Como resultado dessa sentenca, os ISP passaram a ter
de agir rapidamente, perante uma notificacio de infracio
por parte dos respetivos assinantes. Em 25.10.2006, o Tribu-
nal de Copenhaga ordenou a Tele2 que bloqueasse o acesso
ao servico de “streaming” ilegal de musica AlloMP3, sediado
na Russia, a pedido da indastria discografica dinamarquesa.
O “website” foi acusado de vender abaixo do custo, por nio
pagar direitos de autor.

Em 29.06.2007 o Presidente do Tribunal de Bruxelas
ordenou a Scarlet Extended (anteriormente denominada
Tiscali) que instalasse “soffware” de filtragem capaz de impe-
dir a pirataria através do sistema P2P.

A matéria acabou por ser dirimida pelo TJUE em sede
de reenvio prejudicial, no Processo C-70/10, no conhe-
cido Acoérdao SABAM v. SCARLET EXTENDED, de
24.11.2011, mais tarde seguido do Acédrdio SABAM v
NETLOG, proferido a 16.02.2012 e relativo aos presta-
dores intermediarios de servicos de armazenamento (redes
sociais).

Nestes Acordios, o TJUE veio proibir aos estados-
-membros a imposi¢io aos ISP de mecanismos de filtragem
genéricos e preventivos, a expensas do proprio prestador, e
sem qualquer limitacio temporal, apliciveis a todas as co-
municagdes eletronicas, recebidas e enviadas, que transitem
pelo servigo, particularmente no caso de utilizarem aplica-
¢oes de partilha de ficheiros peer-to-peer (P2P), com vista a
identificacdo de quaisquer ficheiros que contenham obras
musicais, cinematograficas ou audiovisuais que possam estar
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a circular na rede, e ao bloqueio da respetiva transferéncia a
pedido ou em simultineo com o seu envio (“upload”) que
¢ o que sucede, em regra, com as comunidades de utiliza-
dores “P2P”.

Nio ficaram prejudicadas, porém, as disposi¢des legais
e administrativas estabelecidas pelos estados-membros no
sentido de serem decretadas, judicial ou administrativamen-
te, medidas inibitérias destinadas a prevenir ou a impedir a
continua¢io de uma eventual infra¢io, abrangendo a remo-
¢ao das informacdes ilegais bem como a impossibilitacio do
acesso a estas ultimas. Estas possibilidades estdo previstas no
articulado da DCE, como ja referimos, e encontram-se fun-
damentadas no Considerando (45) da DCE, mas também
no Considerando (59) da Diretiva n.® 2001/29/CE (Direito
de Autor na Sociedade da Informacio), que também a elas
se refere no n.° 3 do art.® 8.° e ainda no art.® 11.° da Direti-
van.® 2004/48/CE (Diretiva ““ Enforcement” ou Respeito dos
Direitos de Propriedade Intelectual). Esta Gltima exige que
as medidas destinadas a assegurar o respeito pelos direitos
de propriedade intelectual nio sejam desnecessariamente
complexas ou onerosas.

Por outro lado, o TJUE ja se tinha pronunciado, em
29.01.2008, no Processo C-275/06 (Promusicac — Productores
de Miisica de Espaiia v. Telefonica) acerca da compatibilidade
das medidas previstas nas referidas Diretivas com o Quadro
Legal Comunitirio de Prote¢do aos Dados Pessoais (Direti-
vas n.° 95/46/CE e n.° 2002/58/CE), tendo concluido que
a tutela da protecdo dos direitos de propriedade de outrem
podia justificar uma restri¢io ao dever de confidencialidade
aplicavel aos dados pessoais, assim abrindo caminho para a
possibilidade de revelar a identidade dos infratores aos titu-
lares de Direitos de Propriedade Intelectual violados.

O TJUE voltou a fazé-lo no Despacho Fundamentado
de 19.02.2009, proferido no Processo n.° C-557/07 (LS-
GGesellschaft zur Wahrnehmung von  Leistungsschutzrechten
GmbH v.Tele2 Telecommunication GmbH) e no Acérdio pro-
ferido no Processo n.° C-461/10, em 19.04.2012 (Bonnier
Audio et al. vs. Perfect Communication Sweden), ambos motiva-
dos pela necessidade de conhecer a identidade das pessoas
que utilizam sistemas de partilha de ficheiros P2P para tro-
car partes componentes de ficheiros que, uma vez agrupa-
das, formam obras e prestagcdes protegidas por Direitos de
Propriedade Intelectual de terceiros.

Esta jurisprudéncia consolidou o papel dos prestadores
intermediarios de acesso como sujeitos passivos de uma
obriga¢io de colaboracio com a defesa e efetivacio de tais
direitos, quando objeto de uma determina¢io emanada de
autoridade administrativa ou judicial.

No que diz respeito aos motores de busca, a jurispru-
déncia tem vindo a alargar progressivamente as respetivas
obrigac¢des, longe dos tempos iniciais da massificacio da In-
ternet, em que se podiam refugiar no seu estatuto neutral
de ferramenta utilitiria supostamente alheia e incapaz de
controlar os contetidos para os quais remete em resultado
das buscas efetuadas pelos internautas.

A jurisprudéncia mais representativa tem tido como
protagonista a Google, na qualidade de operadora que re-
gista a maioria das preferéncias dos utilizadores", como nio
poderia deixar de ser. Mas também o servico YouTube ¢ a
sua congénere francesa, Daily Motion, fazem parte da his-
toria, bem como aYahoo!
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O TJUE pronunciou-se sobre a atividade da Google no
Acérdao de 23.03.2010, proferido no ambito dos Processos
C-236/08 a C-238/08 (Google France ¢ Google Inc. v. LVM),
entendendo, nomeadamente, que a Google criou um me-
canismo automatizado para permitir a sele¢io de palavras-
-chave e a cria¢io de antncios despoletados por pesquisas
com essas palavras-chave. Ao té-lo feito, nio obstante nio
ser diretamente responsavel pela utilizagio dessas palavras-
-chave, v ¢g., quando sdo objeto de contrafacio, e ainda que
seja possivel a associacio as mesmas de mensagens publici-
tarias eventualmente enganosas, deixa de poder invocar um
papel meramente neutro, puramente técnico, automatico e
passivo, que implica desconhecimento ou falta de controlo
pelos dados que armazena e divulga.

Sendo verdade que “a Google procede, gragas a programas
informaticos por si desenvolvidos, a um tratamento dos dados intro-
duzidos pelos anunciantes, dai resultando a exibigao dos aniincios
em condigoes, sob o seu controlo, o que lhe permite determinar a
ordem de exibigdo desses mesmos antincios, em fungdo, designada-
mente, da remuneragdo paga pelos anunciantes” é também claro
que nio pode invocar o seu estatuto de neutralidade ou
isencdo ao abrigo do disposto, nomeadamente, no art.® 14.°
da DCE.

Assim, o TJUE respondeu as questdes que lhe haviam
sido colocadas pela Cour de Cassation, afirmando que o art.®
14.° da Diretiva n.° 2000/31/CE deve ser interpretado no
sentido de que a regra que enuncia se aplica ao prestador
de um servi¢o de referenciamento na Internet, quando esse
prestador nio tenha desempenhado um papel ativo sus-
cetivel de lhe facultar um conhecimento ou um controlo
dos dados armazenados. S6 se nio tiver desempenhado esse
papel é que nio podera ser considerado responsavel pelos
dados que tenha armazenado a pedido de um anunciante,
a menos que, tendo tomado conhecimento do carater ilici-
to desses dados ou de atividades do anunciante, nio tenha
prontamente retirado ou tornado inacessiveis os referidos
dados.

A jurisprudéncia francesa carateriza-se por ter estabe-
lecido com clareza as obrigacdes dos motores de busca em
termos de, depois de alertados para a devolucio de resulta-
dos que remetem os utilizadores para sitios eletronicos que
disponibilizam contetidos de forma ilegal — devido a crité-
rios de popularidade que acabam justamente por favorecer
a gratuitidade, sem ter em conta a legalidade das ofertas —
deverem desenvolver e aplicar solu¢des técnicas no sentido
de evitarem novas coloca¢des a disposi¢io do publico das
mesmas obras e prestacdes protegidas, sem que tenham de
ser notificados de cada vez que essas infracdes sio consta-
tadas na rede'*.

Mas é a jurisprudéncia alemi a que tem sido mais con-
sistente na defesa de providéncias decretadas contra ISP,
incluindo, por vezes, a obrigacio de, uma vez notificados
acerca de um contetdo ilicitamente colocado a disposic¢io,
procederem a filtragem automatica ou manual, em certos
casos, por palavras que possam constituir o nome dos fichei-
ros, desde, pelo menos, um célebre Acérdio de 12.07.2007,
em que estavam em causa produtos e servigos suscetiveis
de prejudicar menores e também em casos de deslealdade
na concorréncia. A Alemanha desenvolveu a propdsito dos
ISP uma doutrina prépria que qualifica como “Stérer” ou
“Perturbador” um prestador intermediario de servigos cuja

atividade é geradora de riscos para terceiros, implicando, por
essa razio, uma certa quantidade de obrigacdes acessorias e
de cuidado face ao puablico em geral, sendo a responsabili-
dade limitada por esse mesmo risco segundo um critério de
razoabilidade".

Por vezes, os Tribunais chegaram mesmo ao ponto de
responsabilizar a Google pela auséncia ou ineficicia de dis-
positivos técnicos capazes de evitar a contrafacio, por exem-
plo, sendo obrigada a pagar indemniza¢des aos titulares des-

ses direitos'®.

Porém, na esmagadora maioria dos casos, os Tribunais
acabaram por reconhecer aos motores de busca um papel
neutral em que nio se podem responsabilizar pelos con-
tetidos que terceiros colocam a disposicio do publico, ou
que, ainda que nio possam prevalecer-se da isencio de
responsabilidade prevista na lei que transpde a Diretiva
n.° 2000/31/CE, também nio poderio ser responsabiliza-
dos pela associagio automatica do nome ou marca dos le-
sados a outros produtos ou servi¢os seus concorrentes sem
a devida autorizacio, porque nio se trata de concorréncia
desleal, jA que essa associacdo ocorre automaticamente no

13. Cfr nos Processos apensos ntmeros COMP/C-3/39.740, COM-
P/C-3/39.775 e COMP/C-3/39.768, a correr na DG Concorréncia, é
dado como assente, a titulo preliminar, que o motor de busca Google de-
tém uma quota bastante superior a 90% na maioria dos estados-membros
da UE desde ha muitos anos a esta data, um nivel mais elevado que noutras
partes do Mundo. Ha também barreiras a entrada significativas e efeitos de
rede com o mercado da publicidade “online”.

14. TGI Paris de 15.04.2008 (Jean-Yves LAFESSE et al. v. Daily Motion et
al.); Cour d’ Appel de Paris de 26.03.2010 (YouTitbe v. Roland Magdane ¢
Matex Productions); Cour de Cassation de Paris de 11.01.2011 (Galatée films
et al v AOL France); Cour de Cassation civile, de 12.07.2012 (SNEP v. Goo-
gle France): Cour de Cassation Civile 12.07.2010 (H&EK v. Google France),
entre muitas outras.

15. Cfr. Acérdio do OLG de Hamburgo, de 20.04.2012, em que o You-
Tube foi obrigado a instalagio de um sistema de filtragem de palavras,
por o Tribunal considerar nio ser aplicivel ao caso a jurisprudéncia “Ra-
pidshare” (Acordios do OLG Koln, de 21.09.2007, do OLG Hamburg,
de 02.07.2008, do LG Diisseldorf, de 23.01.2008, do LG Hamburg,
02.06.2009, do HOLG Hamburg, de 30.09.2009, do OLG Hamburg, de
14.03.2012, ¢ do BGH, de 15.08.2013). Esta jurisprudéncia, na linha de
uma tradi¢do anterior, qualifica como “StorerHaftung” a responsabilidade
dos prestadores de armazenamento, mas dispensa-os de instalarem um sis-
tema de filtragem por palavras. Nio obstante, reconhece a necessidade de
instalarem sistemas automaticos de filtragem de modo a impedirem a reco-
locag¢do na Internet dos mesmos contetidos.

16. Acérdios do TGI Paris civile 3 de 19.10.2007 (Zadig Production v. Goo-
gle Inc.).

17. Acérdios do TGI Paris civile 3, de 05.02.2008 (Syndicat National Edi-
tion et al. v. Free); TGI Paris civile 3, a 03 de 15.04.2008 (Omar X et al. v.
Daily Motion); Cour de Cassation civile, de 13.07.2010 (GIEAM v. Google
France, Google Inc. e Google Ireland); de 13.07.2010 (Louis Vouitton Malletier
v. Google France e Google Inc); Cour d’Appel de Paris, de 13.10.2010 (Daily
Motion v. Roland Magdane e Matex Productions); Cour de Cassation civile,
de 17.02.2011 (Daily Motion v. UGC Image); de TGI, Paris civile 3, de
28.04.2011 (YouTithe v. SPPF); Cour de Cassation civile, de 12.07.2012
(Bac Films et al. v. Google France e Google Inc.); Cour de Cassation civile,
de 12.07.2012 (Mr. X et al v. Google Images); Cour de Cassation civile, de
25.09.2012 (Auto IES v. Google France, Google Inc e Google Ireland); Cour
de Cassation civile, de 19.02.2013 (Pierre X v. Google France ¢ Google Inc);
Cour de Cassation civile, de 29.01.2013 (Cobrason v. Google France e Google
Inc), entre outros.
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servico ADWORDS, sem interven¢io humana e com clara
separagiao das “sugestdes de ligacdes comerciais” face ao re-
sultado das buscas'”. Em todo o caso, reconhecem a compe-
téncia da jurisdi¢do francesa para julgar os motores de busca
que tém como destinatario preferencial o publico francés,
nomeadamente, quando as ligacdes comerciais (publicida-
de) surgem no Google.fr'®.

Esta questio da competéncia jurisdicional tem tido, de
forma geral, uma mesma resposta da parte dos Tribunais eu-
ropeus, salvo exce¢des pontuais, assentando-se em que os
motores de busca, nomeadamente, o Google, que tem mais
de 90% do mercado'”, quando dirigem as suas propostas para
um publico-alvo (“target”) especifico, na lingua do destina-
tario, e com mensagens publicitirias e propostas comerciais
que lhe sio direta e inequivocamente dirigidas, ou mesmo
quando sio acessiveis a partir desses mercados nacionais, a0s
consumidores residentes nesses mercados, estio a colocar-se
sob essa jurisdi¢do, nio podendo reclamar-se de outra lei.

A este propoésito, e por se tratar de duas decisdes muito
recentes, proximas no tempo, e relevantes no contetdo, im-
porta salientar, em primeiro lugar, o Acérdio do TJUE, de
13.05.2014, proferido no Processo C-131/12, Google Espa-
nha SL e Google Inc. v. Agencia Espafiola de Proteccion de Datos
(AEPD) e Mario Costeja Gonzalez em matéria de prote¢io
de dados pessoais, que veio consagrar a obrigacdo, por parte
do Google, de eliminar dos resultados de buscas todos os
dados constantes da rede, relativos a uma pessoa, por sim-
ples determina¢io desta, deixando os mesmos de poder ser
encontrados.

No referido aresto, provocado por um cidadio espanhol
ter protestado contra a sistematica indexacdo, nos resultados
de buscas ao seu nome, de um arresto aos seus bens, ocor-
rido ha muito tempo, por dividas a Seguran¢a Social que,
entretanto e hd muito tempo, ja regularizara, o TJUE veio
qualificar o operador de motor de busca, em geral, como
responsavel pelo tratamento dos dados pessoais que armaze-
na, “quando [...[ cria num estado-membro uma sucursal ou uma
filial destinada a assegurar a promogdo e a venda dos espagos publi-
citdrios propostos por esse motor de busca, cuja atividade é dirigida
aos habitantes desse estado-membro” sendo obrigado a suprimir
da lista de resultados, exibida na sequéncia de uma pesquisa
efetuada a partir do nome de uma pessoa, as ligacdes a ou-
tras paginas web publicadas por terceiros e que contenham
informagdes sobre essa pessoa, mesmo na hipotese de esse
nome ou essas informagdes nio serem simultaneamente
apagadas dessas paginas web, v. g., por ser licita essa publi-
cacdo. Excetua-se o caso de haver interesse do ptblico por
se tratar de perfil de uma pessoa que desempenhe ou tenha
desempenhado um papel de relevo na vida ptblica.

Um outro Acdrdio, proferido a 13.06.2014 pelo Su-
premo Tribunal da Columbia Britinica, no Canadd®, diz
respeito a uma providéncia cautelar similar as “injunctions”
que vimos apreciando, desta feita decretada contra a Goo-
gle Inc. e a Google Canada, nio obstante estas Gltimas nio
serem Parte na a¢do, no sentido de deixar de aparecer nos
resultados das buscas um determinado produto, concorrente
dos fabricados pelos Requerentes, por se tratar do resulta-
do de uma violagio do respetivo segredo comercial, e de
usurpagio dos respetivos nome e logotipo, desrespeitando
varias ordens judiciais anteriores visando a cessagio de tais
comportamentos ilicitos.

Previamente ao decretamento da providéncia, a Google
ja havia colaborado voluntariamente com os Requerentes e
eliminado 345 URLs (acrénimo para “uniform resource loca-
for”, ou seja, o endereco Internet das informacdes em cau-
sa) dos seus resultados no Canada, mas sempre recusando o
bloqueio total da categoria dos “websites”, referidos como
“sitios-mie”, a nivel mundial. O principal problema a resol-
ver era a jurisdi¢io, uma vez que nem a Google Inc. nem a
Google Canada se encontravam presentes, por si ou através
de sucursais ou filiais, na Columbia Britanica. A Google é
uma empresa global incorporada no estado do Delaware,
EUA, com a sua principal sede em Mountain View, Califor-
nia, detendo duas subsidiarias registadas na Columbia Bri-
tanica: Google Payment Corp e Google Canada Payment
Corp. A propésito desta dificuldade, o Tribunal cita um pa-
rigrafo de Kevin Meehan™":

“No mundo analdgico tradicional, é relativamente facil aos Tri-
bunais determinar a localizagao geogrdfica das pessoas, objetos e
atividades relevantes a um processo particular. A geografia do mun-
do digital, no entanto, ndo se deixa mapear tao facilmente. Os
fornecedores de contetidos podem residir fisicamente, dirigir os seus
negocios, localizar os seus servidores numa localizagao especifica,
ndo obstante, os seus conteiidos sao imediatamente acessiveis a par-
tir de qualquer lugar no mundo. Ademais, as tentativas para identi-
ficar a localizagdo de um utilizador particular na Internet mostra-
ram-se extremamente dificeis, e muitos utilizadores complicam este
problema escondendo intencionalmente a respetiva localizagdo. Os
principios tradicionais de jurisdigdo internacional, em particular, o
da territorialidade, sdo pouco adequados para este tipo de ambiente
de anonimato geogrdfico.”

E, mais adiante, cita uma Decisio do High Court of
Australia [o Supremo Tribunal neste pais| no Proc. Barrick
Gold Corp. v. Lopehandia (2004):“A Internet é, essencialmente,
uma rede de telecomunicacoes descentralizada, autossustentada. E
feita de pequenas redes interligadas de todas as partes do mundo.
E ubiqua, sem fronteiras, global e ambiente por natureza. Daf o
termo ‘ciberespago’. Este ¢ um mundo que reconhece que as inter-
relagoes criadas pela Internet existem fora das fronteiras geograficas
convencionais e compreendem um corpo interrelacionado de dados,
potencialmente atingindo um corpo tinico de Sabedoria. A Internet

18. Cfr. sobretudo o Acdrdio da Cour de Cassation commerciale, de
23.11.2010 (AXA, Avansur e Direct Assurances v. Google France e Google Inc.)
em que a Cour de Cassation decidiu que os tribunais franceses apenas
detinham competéncia para conhecer pedidos relativos a publicidade diri-
gida ao publico francés, e nio também a publicidade dirigida aos puablicos
inglés, alemio e canadiano.

19. Cfr. nota 12, supra.

20. Processo n.° 2014 BCSC 1063 (Equustek Solutions Inc et al. v. M. Jack,
Andrew Crawford et al.).

21. MEeeHAN, Kevin, The Continuing Conundrum of International Internet Ju-
risdiction (2008) 31 BC Int'l & Comp L Rev 345 at 349 (traducio livre
do Autor).
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¢ virtualmente acessivel em todos os lugares da Térra onde se pode
aceder por ligagoes de cabo ou sem cabo (incluindo via satélite).
De facto, o iinico constrangimento ao acesso é a posse de meios de
ligagdo ao sistema de telecomunicagoes e posse do hardware basico.”

Nio obstante a ubiquidade da Internet, o Tribunal en-
contra um elemento de conexdo real e substancial entre
a Google e o Distrito da Colimbia Britanica (C.B.) que,
na pratica, podera ser aplicavel a qualquer outro Estado do
mundo. As alternativas potencialmente aplicaveis em maté-
ria de conexdes eram as seguintes:

a) Imposi¢ao de respeito por Direitos de Propriedade
dos cidadios da C.B.;

b) Relagdo com um negocio prosseguido na C.B.;

¢) Providéncia que visasse impedir o destinatario de
continuar um comportamento na C.B. ou em relacio com
Propriedade Intelectual de cidadios da C.B;

O Tribunal comegou por excluir a Gltima alinea, por-
que entendeu que a providéncia requerida nio tinha como
objetivo obrigar a Google a fazer alguma coisa na C.B. ou
em relacdo a propriedade localizada na C.B. (dado que os
servidores em causa onde estard eventualmente alojada a
informagio ilicita nio estdo seguramente ai localizados). No
entanto, o Tribunal entendeu que estava em causa a alinea
a), porquanto se pretende dar execug¢io aos Direitos de Pro-
priedade Intelectual de cidadios da C.B.

Por outro lado, a Google opera o motor de busca com o
mesmo nome, que disponibiliza resultados em todo o mun-
do. Nio obstante esta disponibilizacio ser feita através de
“websites” especificos para cada Pais, a verdade é que a pro-
pria Google reconhece que os utilizadores nio estio limi-
tados a utilizar o motor de busca do proprio Pais, podendo
usar o “website” de qualquer outro.

Segundo os dados do Tribunal, cerca de 70% a 75% do
mercado das pesquisas pertence a Google, que fatura, em
publicidade, cerca de 50 bilides de dolares, anualmente®.

O Tribunal concluiu ainda que a atividade publicitiria
da Google esta interligada diretamente com a de motor de
busca uma vez que os antncios sio fun¢io dos resultados
das buscas. Assim, o Tribunal concluiu que é possivel susten-
tar que todo e qualquer Estado do mundo tem jurisdi¢io
sobre a Google, o que, a suceder, é a consequéncia do facto
de a Google fazer negdcios a escala global e nio de qualquer
falha na analise da competéncia territorial.

Uma pessoa juridica pode estar sujeita a varias juris-
di¢cdes em simultineo, ou porque seja residente em todas
elas através de registo, ou porque tenha negdcios em todas
elas. Em todo o caso, a jurisdicdo de qualquer Estado estara
confinada a matérias diretamente relacionadas com o foro,
de acordo com o Direito Internacional Privado.

Desta forma, o Tribunal acabou por concluir que de-
tinha jurisdi¢io sobre a Google. Outra coisa ¢ saber se uma
decisio proferida num Tribunal de uma qualquer jurisdi¢io
pode ser executada no territério onde a Google se encon-
tra incorporada, nomeadamente o Delaware, mas essa pos-
sibilidade esta diretamente ligada a vinculagio por Tratados
relativos a competéncia judiciaria internacional, matéria
especifica do Direito Internacional Privado que nesta sede
nos escusamos de tratar, brevitatis causa.

A Unica certeza que temos é que toda a jurisprudéncia
europeia conhecida dos Tribunais Superiores vai no sentido
de reconhecer essa jurisdi¢io e nio temos conhecimento de

nenhuma decisdo superior que tenha dado razio a Google
Inc. ao invocar a incompeténcia dos Tribunais Europeus em
razdo do territdrio. Acresce que, em Direito Internacional
Privado, quando se trata de fazer valer a responsabilidade
civil por danos causados na esfera juridica de um terceiro,
prevalece normalmente a regra da competéncia do foro do
local onde se verificaram esses danos®, sendo essa também a
regra geral do Direito Internacional Privado em matéria de
determinacio da lei aplicavel*.

Conclui-se, pois, que a limitacio assumida pelo TPI em
matéria de restricio dos efeitos da providéncia cautelar as
empresas que gerem motores de busca em Portugal, poderia
ter sido eliminada a partida, permitindo que a medida tives-
se eficicia contra os principais operadores estrangeiros, no-
meadamente aquele que detém a maior quota de mercado.

5. As providéncias cautelares requeridas
contra prestadores intermediarios de
servicos da sociedade da informac¢cio em
especial: crénica de um insucesso anunciado

Em janeiro de 2012 o FBI infligiu um golpe profundo
nos “websites” que disponibilizam ao ptblico contetidos nio
autorizados ao ter encerrado a gigantesca organizacio Me-
gaUpload.com, sob acusacio de viola¢io massiva de Direitos
de Autor em larga escala. Na MegaUpload, os utilizadores
podiam efetuar o “download” e “upload” de videos, progra-
mas de televisio e musica e outros conteudos digitais, esti-
mando-se um prejuizo de 500 milhdes de dolares. Sete em-
pregados foram individualmente acusados, quatro dos quais
foram presos na Nova Zelandia, estimando-se que possam
ter ganho cerca de 175 milhdes de dolares com a transfe-
réncia de contetdos ilegais. O fundador, Kim Schmitz, terd
ganho ilicitamente mais de 100 milhdes de dodlares.

No mesmo més, o Tribunal Holandés de Haia obrigou
os ISPs Ziggo e XS4ALL a bloquearem o acesso ao “we-
bsite” The Pirate Bay (TPB) que utiliza a tecnologia “Bit
Torrent” para partilhar ilicitamente ficheiros decompostos
em multiplas componentes que, quando reorganizadas au-
tomatica e instantaneamente, permitem usufruir de obras
e prestacdes protegidas por Direitos de Propriedade Inte-
lectual sem autoriza¢io dos respetivos titulares (partilha de
ficheiros interpares ou “peer-to-peer file sharing” também co-
nhecida pelo acrénimo “P2P”).

O Tribunal holandés deu como provado que cerca de
30% dos subscritores da Ziggo e 4,5% da XS4ALL haviam
feito o “upload” de ficheiros, assim infringindo o Direito de
Autor e Conexos. Recorde-se que, na Holanda, o “down-
load” de ficheiros ¢ licito, ao abrigo da exce¢io de copia pri-
vada. Como o “upload” é ilegal e é exigido aos subscritores

22. Para comparacio com a Europa, cfr. nota 12, supra.
23. Cfr.art.® 62.°, b), do Cddigo de Processo Civil.
24. Cfr. art.® 45.° do Cddigo Civil.
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do TPB, nio sendo, sequer, permitido o acesso a quem nao
partilhe ilegalmente todos os ficheiros que armazena no
seu proprio computador, nio havia forma de dizer que, ao
bloquear o TPB, se estava a impedir também uma atuagio
legal. O Requerente havia sido a Funda¢io Beschemig Rech-
ten (conhecida por BREIN) que conseguiu ainda, em Ou-
tubro de 2012, responsabilizar a XS Networks por danos
por recusa de remogio de contetdos a pedido do titular de
direitos. A acrescer a indemnizagio foi decretada uma multa
de € 10 000 por cada dia de incumprimento da obrigacio
de revelar a identidade dos administradores do “website” Su-
moTorrents, considerado um servi¢co manifestamente ilicito
por obrigar os seus utilizadores a efetuarem o “upload” sem
prévia autoriza¢io dos titulares de direitos. Entretanto, em
maio de 2012, o Tribunal Distrital de Haia determinou os
demais ISPs, para além da Ziggo e da XS4ALL a bloquear
0 acesso a0 TPB apos o insucesso das negocia¢des informais
entre a BREIN e esses ISPs.

O caso concreto do “streaming” através da Internet de
eventos desportivos sem autorizac¢io dos titulares havia sido
também objeto de uma decisio em marco de 2011, por par-
te de um Tribunal de Primeira Instancia de Haia, a pedido
da Associagio Nacional de Futebol Holandesa, a KNVB,
contra a plataforma de “streaming” My P2P. O Tribunal
considerou ilegal a colocacio a disposi¢io dessas imagens
por facilitar a viola¢io de Direitos de Autor e Conexos de
terceiros.

O Tribunal considerou também que, nio obstante nio
ser ilegal a colocacio de hiperligacdes ou “streams” para pa-
ginas que contenham material ilicito, ja o “streaming” dos
eventos desportivos viola a lei porque facilita a infracio de
Direitos de Propriedade Intelectual da KNVB e de outras
organizacdes desportivas. Em maio do mesmo ano, a Pri-
meira Liga de Futebol Holandesa conseguiu colocar tem-
porariamente offline o “website” de “streaming” illegal Vrijblij-
vend.com, bem como os seus dominios alternativos Vrijbli-
jvend.asia e Vrijblijvend.co.uk em alternativa a uma multa
de € 10 000 por dia.

Acresce que, na Holanda, os defensores do acesso livre
a0 “website” TPB formaram o Partido Pirata, que assegurou
representacdo parlamentar tendo mesmo chegado a eleger
dois Deputados para o Parlamento Europeu, feito que, na
presente legislatura, ndo foi conseguido, tendo eleito apenas
um. Esse Partido, em maio de 2012, na Holanda, tentou
contornar o bloqueio decretado pelo Tribunal Distrital de
Haia, oferecendo ligagdes a “proxy servers” e URL alterna-
tivos para permitir aos utilizadores uma maneira facil de
ultrapassar a restricio judicial, o que levou o Tribunal a
ameacar o Partido Pirata de multa até € 250 000, caso con-
tinuasse a fornecer acessos alternativos ao TPB.

Ainda na Holanda, a Universidade de Groningen
(RUG) bloqueou o trifego de BitTorrent nas residéncias
de estudantes interligadas a respetiva rede, aps ter recebido
3500 notificagdes de partilha ilegal de ficheiros, por parte
dos titulares de direitos, nomeadamente a Warner Brothers
e a Paramount Pictures, das quais pelo menos 400 foram
validadas. Esta acdo conduziu a discussdo politica sobre a
compatibilidade das ordens de bloqueio com a neutralidade
da rede.

Bloqueios equivalentes haviam sido ja decretados na
Dinamarca e na Suécia, por exemplo, pelos Tribunais de

Copenhaga, 1.* instincia, em 25.10.2006 (IFPI Danmark
v. Tele2), Frederiksberg, em 29.10.2008 (IFPI Danmark
v. DMT?2), Tribunal Superior da Dinamarca Oriental,
em 26.11.2008 (Sonofon v. IFPI), Supremo Tribunal, em
27.05.2010 (Telenor v. IFPI), e Tribunal de Recursos da Sué-
cia, em 04.05.2010 (Columbia v. Portlane AB).

Na Itilia, o Supremo Tribunal (Cassazione), havia de-
cretado o bloqueio ao TPB, em 29.09.2009 (MP Bergamo v.
Kolmisappi), ao passo que, na Noruega, o Tribunal de Re-
cursos de Borgarting rejeitou uma providéncia similar em
09.02.2010 (Nordic Records Norway v. Telenor). Na Finlandia,
o Tribunal de Helsinquia ordenou o bloqueio ao ISP ELI-
SA em outubro de 2011, para efetivar até 18 de novembro,
em alternativa a pagar € 100 000 de multa.

Em julho de 2011, o England and Wales High Court
(Chancery Division) ordenou a BT e a USENET o blo-
queio do “Newsbin2”?, na sequéncia de uma providéncia
anterior contra o Newsbin (FOX et al. v NEWSBIN) de
29.03.2010*. Em maio de 2012, o High Court of London es-
tendeu a ordem de bloqueio a mais cinco ISP e ordenou o
bloqueio do TPB aos ISP Sky, Everything Everywhere, Talk
Talk, O2 e Virgin Media. Mais tarde, em outubro de 2012,
foi a vez do O2 bloquear o acesso a0 Newsbin2.

O High Court of London considerou que os ISPs nio
tinham apenas de bloquear o acesso, mas também de pagar
o custo das medidas necessarias, tais como a filtragem, a
titulo de compensacio pela sua isencio a luz da DCE: “a
exposigdo dos intermediarios a wma providéncia cautelar ao abrigo
do art.” 8.°,n.° 3, é parte do preco que pagam pela imunidade face
a reclamagdo de danos sob os art.” 12.°,n.° 1, 13.°,n.° 1, ¢ 14.°,
n.° 1, da Diretiva 2000/31/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 8 de _Junho”.

Em 28.02.2013, o England and Wales High Courf” de-
finiu os pressupostos deste tipo de providéncias, ao abrigo
do art.° 8.°, n.° 3, da Diretiva 2001/29/CE no Processo
EMI Records Ltd et al. v. British Sky Broadcasting Ltd et al.
entendendo que importava demonstrar quatro circunstan-
cias: primeiro, que os Requeridos eram prestadores inter-
medidrios de servicos de acesso; segundo, que os utilizado-
res e/ou os proprios operadores dos “websites” infringiam
Direitos de Autor e Conexos; terceiro, que os utilizadores
e/ou os operadores dos “websites” usavam os servigcos pres-
tados pelos Requeridos para praticar tais infracdes. Quarto,
que os Requeridos tinham conhecimento efetivo dessas
circunstancias.

Na Suécia, em fevereiro de 2012, o Supremo Tribu-
nal rejeitou o recurso de Fredrik Neij, Peter Sunde e Carl
Lundstrom da decisio condenatdria de novembro de 2010,
que sentenciou os trés a penas de prisio efetivas e ao paga-
mento de indemniza¢des no valor de 6,8 milhdes de dolares
aos queixosos da industria do entretenimento. Fredrik Neij
recorreu da Sentenca para o Tribunal Europeu dos Direitos

25.[2011] EWHC 1981 (Ch) Case No HC10C04 em http://www.bailii.
org.

26.[2011] EWHC 608 (Ch) Case No HC08CO03 em http://www.bailii.org.
27.[2013] EWHC 379 (Ch); [2013] WLR (D) 86 em http://www.bailii.org.
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do Homem, mas numa decisio de 13.03.2013, o TEDH
confirmou a condenacio, concluindo que o Supremo Tri-
bunal da Suécia havia estabelecido um equilibrio adequado
entre a liberdade de expressio e o Direito de Propriedade
Intelectual.

Na India, em marc¢o de 2012, um tribunal ordenou aos
387 ISP em atividade que bloqueassem um total de 104
“websites” a pedido da Indastria Musical, identificando apro-
ximadamente 300. O método foi deixado a escolha do ISP,
entre bloqueio de dominio, de endereco IP ou inspecio
profunda de pacotes de dados (“Deep Packet Inpection”)*®.

No Reino Unido, em junho de 2013, a Primeira Liga
de Futebol conseguiu uma ordem judicial para bloquear o
“website” ilegal mais popular do R.U. First Row1.eu, que
operava a partir da Suécia, procedendo ao “streaming” de
eventos desportivos sem obter autorizacao dos seus titulares.

Segundo a maioria dos peritos, os efeitos destas ordens
de bloqueio foram sempre relativamente limitados, na me-
dida em que varios “mirror websites” do TPB haviam sido
entretanto criados, e nio foram abrangidos pelas decisdes,
sendo os caminhos alternativos para 14 chegar considera-
dos de pouca importancia para os utilizadores médios. Um
relatério da Universidade de Amsterdio de abril de 2012%
concluiu que o trafego de dados de e para o TPB nio havia
sido impactado pelas decisdes de bloqueio. Nio obstante,
ha decisdes judiciais que consideram o bloqueio como uma
medida proporcional e adequada, econémica e nio dema-
siado radical.

Mesmo quando sio utilizados meios mais robustos, tais
como o bloqueio de nomes de dominio (“DNS blocking”),
o bloqueio de enderego IP ou de URL mediante “deep pa-
cket inpection”, ha sempre formas relativamente simples de os
contornar, tecnicamente, v. ¢. no primeiro caso, pela intro-
du¢io do endereco IP em vez do nome de dominio (que é a
versdo “user-friendly” do endereco IP); no segundo caso, pela
mudanca de servidor ou pela utilizagio de “proxy servers”;
no terceiro, simplesmente mudando o nome do “website”.

Por outro lado, os Administradores do TPB sempre
reagiram aos bloqueios, nomeadamente com respostas tec-
noldgicas que tornaram aqueles cada vez mais dificeis, por
virtude da mudanca, anunciada logo em marco de 2012,
para ligacoes “iman” (“magnet links”) que remetem para
um Unico codigo identificador de cada pagina detalhada
de “BitTorrent”, obrigando ao bloqueio ou a filtragem de
dados no interior de cada pagina. Em outubro de 2012, o
TPB mudou a sua localizagdo para a chamada “Cloud”, para
se colocar ao abrigo de quaisquer intervencdes no sentido
da apreensio de servidores, uma vez que se torna impos-
sivel saber onde estio alojadas as respetivas paginas, sendo
ainda uma solu¢io mais econémica que reduz os periodos
de espera. Os fornecedores de servigos de “Cloud-Compu-
ting” ignoram o contetdo dos “websites” que alojam, mas,
se descobrirem, serd ficil a migracio para outro prestador
de servicos de armazenamento, em qualquer outra parte do
mundo.

Em maio de 2013, foi o Ministério Publico sueco que
requereu ao Tribunal Distrital de Estocolmo a eliminag¢io
dos nomes de dominio piratebay.se e thepiratebay.se pro-
curando envolver a fundagio .SE, que procede a atribui-
¢io de nomes de dominio, na guerra contra o “website”
TPB. A fundacio respondeu que seria facil aos utilizadores

encontrarem outras formas de aceder ao TPB e que seria
errado apreender um nome de dominio para todo o sempre.
E, efetivamente, os administradores do TPB mudaram-se
para a Gronelindia, a Islindia e San Marino.

No més de fevereiro de 2014, também o LandsGericht
de Saarbriicken, na Alemanha, responsabilizou a Key Sys-
tems, o prestador de servico de registo do nome de domi-
nio h33t.com (um “website” pesquisador de BitTorrent) a
pedido da Universal Music para impedir a disponibiliza-
cdo de um album de Robin Thicke, desativando o nome
de dominio e exigindo a assinatura de um contrato para
nio deixar a infragio repetir-se. Considerou, para o efeito,
que a ilicitude era manifesta e rapidamente identificavel, e
a remog¢io deveria ter ocorrido apds as varias notificacoes
efetuadas. Caso a decisdo fosse novamente ignorada, a multa
seria até € 250 000.

Outra via que tem sido seguida, com algum sucesso, &
a chamada abordagem “follow the money”, que visa privar os
“websites” piratas de recursos financeiros, sendo disso exem-
plo o arresto da conta banciria e de Pay-Pal do prestador de
armazenamento “‘proxy” Tristan Pol, na Holanda, a pedido
da BREIN, em abril de 2013, como consequéncia da recusa
de pagamento de multiplas penalidades. As contas de Pay-
-Pal, que servem para pagamento de publicidade, ja haviam
sido objeto de suspensdo temporaria anteriormente, em no-
vembro de 2011, num processo contra cinco revendedores
holandeses de USENET.

Acontece que, ja este ano, a tendéncia no sentido de
decretar o bloqueio de “websites” ilegais comegou a so-
frer alguns reveses, 2 medida que os Tribunais comecaram
a questionar a eficacia e a proporcionalidade das medidas,
considerando, justamente, que o acesso aos conteudos ile-
gais acaba sempre por ser possivel através de mecanismos
tais como os servidores “proxy”” ou as mudancas de nome de
dominio ou de endereco IP.

Assim, em janeiro de 2014, o Tribunal de Recursos de
Haia revogou a decisio do Tribunal Distrital, decretando
que os ISP Ziggo ¢ XS4ALL nio eram obrigados a con-
tinuar com o bloqueio do “website” TPB, ja que o mesmo
nio sucedia com nenhum outro “website” de “BitTorrent”
tendo um nuamero significativo de utilizadores conseguido
encontrar o caminho para outras fontes de contetido ilegal.
O Tribunal considerou ainda que a medida prejudicava a
liberdade de empresa dos ISP e punha em causa o seu es-
tatuto de isen¢io de responsabilidade relativa a informacio
divulgada por terceiros, nio sendo obrigados a adotar me-
didas ineficazes e adversas. Por outro lado, nio considerou
provado que o “website” TPB praticasse diretamente infra-
¢des a Direitos de Propriedade Intelectual de terceiros, mas

28. Para uma explicacio técnica destas modalidades, cfr. a Decisdo do High
Court da Irlanda no Processo “EMI Records (Ireland) Ltd et al. v. UPC Com-
munications Ireland Ltd” em http:/ /www.bailii.org.

29. Ham, Jeroen van der; Roop; HENDRIK; DumiTrU, Cosmin; KONING,
Ralph; Siym, Niels, e Laat, Cees de, SNE System and Network Enginee-
ring research Group, Review en Herhaling BREIN Steckproeven 7-9 april
2012, Universiteit van Amsterdam, 2012 em http://dare.uva.nl/docu-
ment/2/107984.
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apenas que disponibilizava informacio que poderia ser usa-
da para aceder a contetdos ilicitos, admitindo ainda que, a
ocorrer alguma infracio, a mesma se situava fora do ambito
da Lei Holandesa de Direito de Autor e Conexos.

Esta indefini¢do jurisprudencial originou uma incerte-
za absoluta sobre a legalidade ou ilegalidade dos bloqueios,
sendo que, atualmente, e enquanto pendem recursos de
uma e outra partes, alguns ISP estio efetivamente a cumprir
ordens de bloqueio, enquanto outros ja foram autorizados a
levanta-las, ndo se prevendo para breve uma resolucio defi-
nitiva do assunto.

Da mesma forma, em julho de 2014, o Tribunal de Ins-
tru¢do Criminal n.° 10 anulou a Decisio do Tribunal de
Saragoga que tinha, em maio deste mesmo ano, ordenado
o bloqueio de varios “websites” de “download” e *“BitTorrent”
tais como o SpanishTracker, PCTorrent.com, NewPCT.
com PCTestrenos.com, Descargaya.es e TumejorTV.com.
Fé-lo, com o fundamento de que os factos alegados nio
constituiam crime e que, além disso, nio haviam sido apre-
sentadas razdes suficientes para manter um bloqueio visan-
do a prote¢io de direitos de propriedade intelectual, es-
pecialmente quando o mesmo se nio mostra estritamente
necessario a continua¢io da investigacao.

No entanto, no Reino Unido, e na esteira do envolvi-
mento de for¢as policiais especiais que tivera sucesso nos
EUA, com a interven¢io do FBI no caso MegaUpload, foi
langcada com significativo sucesso, no final de 2013, uma
Unidade de Combate ao Crime de Propriedade Intelectual
(PIPCU) para auxiliar os titulares de direitos na sua guer-
ra antipirataria, tendo comecado por fechar o “website” de
armazenamento ¢ motor de busca FileCrop, por suspender
o dominio Torrentz.eu e por encerrar o “website” de “strea-
ming” de desporto Cricfree.tv, tendo arrestado o nome de
dominio deste Gltimo, que prontamente restabeleceu o ser-
vi¢o sob outro nome de dominio...

6. Possiveis solucdes alternativas para futuro

Considerando a factualidade exposta, bem como os ar-
gumentos em defesa de uma e outra posi¢des, é forcoso
concluir que muito dificilmente se conseguird efetivar o
Direito pela via da imposi¢io deste tipo de medidas, nio
por falta de legitimidade ou fundamentacio juridica ade-
quada para as impor, mas por manifesta falta de adequacio
das mesmas ao ambiente ultradindmico e em permanente
e acelerada muta¢io, que contrasta manifestamente com a
maquina pesada, “garantistica”, burocratica e, forcosamente,
lenta dos tribunais judiciais.

Importa, por essa razio, pensar em formas alternativas de
dar uma resposta rapida e imediata as maltiplas fontes e ma-
neiras de proceder a violagio dos Direitos de Propriedade
Intelectual de terceiros, assinalando-se, no debate doutrina-
rio que acontece em varios paises e organizacdes interna-
cionais, a existéncia de varias propostas diferenciadas que
poderio, teoricamente, agrupar-se nas seguintes categorias,
numa escala gradual que vai da mais gravosa a2 menos per-
turbadora para os operadores intermediarios de servigos da
Sociedade da Informacio (ISP):

a) Criar uma taxa, semelhante a um “levy” incidente so-
bre suportes de copia privada, a cobrar aos ISP em funcio,

por exemplo, da capacidade de trifego ou armazenamen-
to contratada com os respetivos clientes, para remunerar
os titulares de Direitos de Propriedade Intelectual, a qual
podera depois ser repercutida sobre os clientes finais, e per-
mitird usufruir de todas as possibilidades tecnologicamente
disponiveis, em matéria de “upload” e “download” de fichei-
ros, encontrando-se depois uma forma equitativa e justa de
reparticio do produto dessa mesma taxa pelos titulares de
direitos;

b) Responsabilizar diretamente os ISP, incluindo os mo-
tores de busca, pelas infracdes que poderio ser cometidas
por seu intermédio, eliminando do ordenamento juridico
comunitario (e também ao nivel internacional, como requi-
sito de eficacia) as disposi¢cdes legais ditas de “safe harbour”
que os tornam, a partida, insuscetiveis de responsabilidade
por atos praticados por terceiros, quando utilizam os ser-
vigos e as infraestruturas dos primeiros para a pratica de
infracdes;

¢) Responsabilizar indiretamente os ISP, a titulo de res-
ponsabilidade secundaria (contributiva ou vicarial), uma
vez verificados os respetivos pressupostos, pelas praticas de
clientes ou subscritores de que tenham ou devam ter co-
nhecimento, caso nada facam para lhes por termo;

d) Prosseguir na via da harmoniza¢io legislativa ao nivel
internacional e prever a criagio de entidades administrativas
dotadas de autoridade para poderem intervir rapidamente,
por iniciativa propria ou em concertagdo com os titulares
de direitos e/ou os seus representantes, de modo a prevenir
ou impedir a continuac¢io de infragdes, sujeitando-a a con-
trolo judicial a posteriori

¢) Responsabilizar os titulares de direitos e as suas as-
sociagOes representativas pela continua monitorizacio e
fiscaliza¢io da pratica de infracdes aqueles direitos, nomea-
damente fomentando e incentivando a utilizacao de ferra-
mentas tecnologicas adequadas a permanente identificacdo
e atribuicio de titularidade das obras e prestacdes digitali-
zadas, que permitam a qualquer ISP ou aos utilizadores em
geral tomar conhecimento dessa titularidade e obter rapi-
damente e mediante processos eletronicos expeditos, uma
licenga;

f) Prosseguir uma via pedagdgica e formativa nomea-
damente junto dos publicos infanto-juvenis, no sentido de
criar um sentido da valoriza¢io da propriedade intelectual
propria e alheia, em conjunto com as autoridades setoriais e
os ISP, promovendo igualmente a oferta legal de contetdos
e servicos a precos razoaveis de modo a tornar dispensivel
ou, pelo menos, a desencorajar ativamente, a pratica de in-
fragdes, trabalhando, sobretudo, as consciéncias, desde 0 mo-
mento em que se comecam a formar nog¢oes de licitude/
ilicitude.

A solugio a) é por vezes apontada por estudiosos™
como a unica forma de compatibilizar o direito dos autores,

30. Cfr, entre outros LESCURE, Pierre, “Culture-acte2 Mission ‘Acte II de
I'exception culturelle’ Contribution aux politiques culturelles a I'ére nu-
mérique”, maio, 2013, acessivel em http://www.ladocumentationfrancaise.fr/
rapports-publics/ 134000278 /.
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artistas, produtores e radiodifusores a receber uma com-
pensacio pelos respetivos contributos criativos, mas levanta
diversos problemas praticos e também de politica legisla-
tiva, ja que retira aos titulares de direitos o exclusivo de
administracio dos seus direitos e impde um licenciamento
for¢ado, mediante valores de compensacio que dificilmente
passario por uma decisio sua. Ou seja, tratar-se-ia de de-
gradar um direito exclusivo num mero direito de remune-
ragdo, ou mesmo de forcar e antecipar a entrada das obras e
prestacdes no dominio publico, ainda que remunerado. Na
verdade, uma licenca legal para a colocacio a disposicio ao
publico de todas as obras, ainda que o titular se possa vir a
opor, equivale a fazé-las entrar no dominio puablico antes de
decorrido o periodo de caducidade dos respetivos direitos,
ainda que possam encontrar-se formas de remunerar os ti-
tulares desses direitos.

Acresce que uma taxa sobre os servicos de acesso ou
de alojamento, ainda que pudesse ser repercutida no preco
final das subscricoes, obrigaria ao estabelecimento de uma
complexa rede de gestio da verba assim obtida, e a sistemas
de determinacio, a posteriori, de qual a participacio de cada
autor, o que, na pratica, equivaleria a necessidade de moni-
toriza¢io e mensuracio dos consumos de cada obra, pelo
menos através de “sampling”, como é feito para as obras e
prestagdes incluidas numa emissdo de radiodifusio. Alis, os
defensores dessa taxa baseiam-se, justamente, no modelo de
gestio coletiva das obras e prestagdes incluidas nas emis-
soes de radiodifusio, as quais também podem ser facilmente
medidas, sobretudo porque os organismos de radiodifusio
utilizam “playlists” previamente elaboradas.

Em contraste com os “levies” aplicaveis aos suportes de
copia privada, que sdo ja de si bastante polémicos, esta taxa
teria como consequéncia generalizar e tornar licita a colo-
cacdo em linha de todo o tipo de obras e prestacoes, deter-
minando imediatamente o fim dos modelos de negbcio que
assentam no pagamento direto ao prestador, o qual se tem
mostrado, mais recentemente, bastante capaz de inverter a
tendéncia para o abuso, e seria impensavel, por exemplo,
para os proprios organismos de radiodifusio cujas receitas
assentam crescentemente na cobranga de direitos direta-
mente aos utilizadores, mediante a venda de subscri¢des ou
entdo aos operadores de distribui¢io.

A solug¢io b), por seu turno, tem vindo a ser defendida
por titulares de direitos tais como a MPA e a NewsCorp, e
implica uma inversao de 180 graus na politica de incentivo
e de segurang¢a juridica concedida aos ISP para desenvolve-
rem a sua atividade comercial sem correrem o risco de ter
de pagar vultuosas indemnizacdes por infracdes cometidas
por terceiros, através dos servicos que prestam. Importa re-
conhecer que, efetivamente, os ISP constituem o tnico elo
da cadeia de valor que é possivel identificar, condicionar
e sancionar em caso de incumprimento de determina¢des
administrativas ou judiciais, e ainda, que sdo eles, no estagio
atual da Internet, os agentes econdémicos que mais benefi-
cios auferem do aumento exponencial de trafego, poten-
ciado sobretudo pelo “driver” que constituem os contetdos
musicais e audiovisuais. Dai que nio seja de estranhar que
possam ter vantagens em pagar diretamente aos titulares de
direitos pelo direito de distribuir determinados contetidos,
normalmente apelativos, que é o modelo que vigora, por
exemplo, nas plataformas de distribui¢io de televisio.

A solugio ¢) €, na pratica, e com algumas diferencas, so-
bretudo conceptuais, aquela que as Diretivas Europeias e
o TJUE acabaram por consagrar, i. e., ndo obstante os ISP
ndo poderem ser diretamente responsabilizados pelas infracoes
praticadas por terceiros através dos seus servigos, sao considerados
auxiliares indispensdveis para essas mesmas praticas, pelo que a
sua colaboragio é também necessaria para pdr termo ds mesmas
e identificar os proprios infratores. Trata-se, na expressdo tipica do
legislador alemao, de reconhecer aos ISP um papel de “Storer” ou
agente perturbador, que interfere instrumentalmente no
processo, criando, pelo menos, um risco de ilicitude, e po-
dendo controlar esse mesmo risco, embora nio possa ser
responsabilizado por danos provocados por terceiros, exceto
em caso de envolvimento direto comprovavel. Em todo o
caso, esta responsabilidade indireta ¢ compativel com o tipo
de providéncias cautelares de que trata o Acérdio em apre-
¢o, e tem sido adotada pelos varios Tribunais Europeus e
também americanos (a0 abrigo do Digital Millennium Co-
pyright Act — DMCA) como uma forma de atua¢io com
eficacia relativa, mas que é, pelo menos, dissuasora.

A solugio d) corresponde, com algumas adaptacdes, ao
modelo francés original da Let HADOPI, mas também es-
panhol da Lei Sinde, e da proposta de reforma desta tGltima
conhecida como Lei Lassalle, e também ao projeto italiano
da AGCOM, nio ficando também longe da solugio adotada
pelo Reino Unido através do Digital Economy Act de 2010,
embora aqui a entidade administrativa seja o proprio Se-
cretirio de Estado, sem prejuizo de algumas competéncias
por parte do OFCOM. De resto, um relatério do Comité
de Cultura, Meios de Comunicagio Social e Desporto do
Parlamento britanico de setembro de 2013, veio justamente
apontar no sentido da criagio de uma entidade adminis-
trativa “musculada” capaz de impor a Google e aos demais
ISP uma atitude mais severa e firme para com a pirataria
digital, utilizando, inclusive, o mesmo tipo de filtros que sio
correntemente utilizados para filtrar e eliminar imagens e
contetdos ligados a pornografia infantil e a outras violacoes
manifestas dos Direitos Humanos cometidas na Internet.
Obviamente, a atuagio dessa entidade estard sempre sujeita
a revisdo judicial para garantia de proporcionalidade, ade-
quagio e observancia do principio do contraditorio.

A solu¢io e) corresponde, nomeadamente, s propostas
enderecadas a Comissdo Europeia pelo European Publisher’s
Council (EPC), nomeadamente, a iniciativa Linked Content
Coalition (LCC), cofinanciada pela propria Comissio Eu-
ropeia e visa melhorar a gestdo, comunicacio e acessibili-
dade da informacio relativa aos direitos de cada obra ou
prestacdo, através de identificadores, metadados e mensagens
eletronicas automaticas aos titulares, alertando-os para uma
utilizacio nido autorizada dessas obras ou prestacdes, assen-
te na maxima de Charles Clarke segundo o qual “a respos-
ta para a maquina ¢é a prépria maquina”. No seu documento
“Dez Objetivos para um Futuro Digital” a organizagio,
agora permanente e sem finalidades lucrativas, expressou a
inten¢io de “assegurar que cada criador e cada criagio possa ser
automaticamente identificado na rede se assim o pretender; que cada
criagao tenha acoplada informagdo de direitos legivel pela maquina,
e que os “standards” existentes de diferentes tipos de media possam
ser interoperaveis”. Com o seu sistema, a LCC pretende fa-
cilitar e tornar mais eficaz o licenciamento da utiliza¢io de
obras por parte dos respetivos titulares.
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A (ltima solucio apontada, em rigor, nio pode ser vis-
ta como proposta isolada, uma vez que, qualquer que seja
a evolucido futura do sistema de efetivacio dos direitos de
Propriedade Intelectual, serd sempre necessaria uma forte
abordagem pedagdgica e formativa, inspirada, por exemplo,
no trabalho que tem vindo a ser levado a cabo pela Comis-
sio HADOPI, em Franca, ap6s terem sido moderadas pelo
Tribunal Constitucional algumas das competéncias mais
“musculadas” que haviam sido atribuidas aquela Comissio
originalmente, tais como a prerrogativa de, em casos de in-
fracdo reiterada, suspender o acesso do utilizador em causa
a rede. Desde entdo, o papel da HADOPI tem sido muito
mais o de contribuir decisivamente para uma formacao das
consciéncias, e alteragio das mentalidades em ordem a pro-
mover uma atitude geral de respeito e compreensio pelos
Direitos de Propriedade Intelectual.

7. Conclusiao

Pode, portanto, concluir-se que este tipo de providén-
cias cautelares dirigidas contra os prestadores intermedia-
rios da Sociedade da Informacio, incluindo os de servicos
de associacio de contetidos (vulgo, motores de busca), nio
obstante ser importante como forma de efetivagio inequi-
voca dos direitos de Propriedade Intelectual, na sua moda-
lidade de direitos exclusivos, como é o caso vertente, nao
prima exatamente por uma eficicia a toda a prova, sendo
facilmente contornado por meio de expedientes técnicos
a0 alcance de quase todos os internautas.

No caso concreto, o facto de o pedido ter sido dirigi-
do contra incertos, visando alcancar os proprios donos e
administradores dos “websites” indicados no Requerimento
Inicial como estando a ser utilizados para a pratica de factos
ilicitos, ndo tendo, nessa parte, tido sucesso, acabou por en-
fraquecer a providéncia, cuja notifica¢io judicial deveria ter
sido pedida contra os ISP e motores de busca registados em
Portugal, e bem assim aos motores de busca globais, a co-
mecar pela Google. Inc, a qual ji foi Ré em virios procedi-
mentos judiciais europeus e de outras jurisdicdes, sempre se
podendo considerar que existe uma liga¢do suficientemente
estavel a cada um dos ordenamentos juridicos onde foi de-
mandada, pelo facto de os seus servigos serem acessiveis a
partir desses mesmos ordenamentos, pelo que neles exerce
uma atividade comercial.

Por outro lado, a indicacio concreta dos “websites” que
disponibilizam ilegalmente as emissdes da S. restringe o am-
bito da providéncia cautelar, sendo certo e sabido que a
continuagio das atividades ilicitas nio ficard muito tempo
condicionada pela inibi¢io desses “websites”, atenta a facili-
dade e rapidez com que os mesmos servi¢os poderdo migrar
para outros. Como tal, sera de considerar, futuramente, a
possibilidade de o TPI decretar uma providéncia periodica-
mente adaptavel, bastando uma informacio sobre os novos
“websites” ilicitos para que o ambito da providéncia pos-
sa estender-se também a estes, sendo desnecessario outro
processo.

Quanto a chamada inversio do contencioso, embora,
em tese, possa fazer sentido uma vez que a providéncia mais
nio faz do que efetivar direitos de propriedade, tendo como
correspetivo passivo uma obrigacio de absten¢io universal,

levantam-se davidas de compatibilidade da mesma com o
regime especifico dos Direitos de Autor e Direitos Cone-
xos, em vista do facto de o art.® 210.°-G proceder a trans-
posicio do art.® 9.° da Diretiva 2004/48/CE, de 29 de abril
de 2004, o qual, no seu n.° 5, prevé especificamente o regi-
me da caducidade nos termos gerais.

Resumo

O autor comenta uma decisdo do Tribunal de Proprie-
dade Intelectual de marco deste ano de 2014. Trata-se um
caso de streaming ilegal no que respeita a transmissoes televi-
sivas de eventos desportivos. O tribunal ordenou as empre-
sas que em Portugal oferecem servigos de acesso a Internet,
ou de motor de busca, que limitem o acesso a tais sitios web,
a partir de Portugal. Depois de uma referéncia a jurispru-
deéncia principal do TJUE neste topico, bem como a outras
decisdes internacionais sobre situacdes semelhantes, o autor
destaca a importancia da medida tomada pelo tribunal em
defesa dos titulares de direitos. No entanto, o autor assume
o seu ceticismo quanto a eficicia destas medidas, evocando
a facilidade com que os contetidos podem mudar de sitio
web, de nome ou de localizagdo num servidor, sem esquecer
a diversidade de jurisdicdes por onde passam tais contetidos
ilegais, ou seja, a dificuldade dos juizes quanto a ubiquida-
de da Internet. Finalmente, o autor evoca outras decisdes
coevas tomadas por jurisdi¢des estrangeiras, bem como al-
gumas soluc¢des ensaiadas para contornar aquelas limitaces,
avancando com popostas destinadas a limitar os prejuizos
causados pela pirataria na Internet.

Résumé

L’auteur commente ici la décision du Tribunal de Pro-
priété Intellectuelle portugais de Mars 2014 sur un cas de
streaming illégal en ce qui concerne des transmissions té-
lévisées d’éveénements sportives. Le Tribunal a décidé en
référé que les compagnies qui opérent moteurs de recher-
che au Portugal aussi bien que les compagnies qu’offrent
des services d"acces a I'Internet, doivent suspendre 1"acces
a partir du Portugal a un nombre de sites web. Apres une
référence a la jurisprudence principale du TJUE et d"au-
tres décisions internationales sur des situations similaires,
"auteur souligne I"importance de la mesure adoptée par le
tribunal dans la défense des titulaires de droits. Et pour-
tant 1"auteur donne témoin des doutes sur I"efticacité de ces
mesures, en évoquant 1"aisance avec laquelle les contenus
peuvent changer de site web, nom ou location dans un ser-
veur, sans oublier la diversité des juridictions par ot passent
les contenus illégales et la difficulté pour les juges quant a
I"'ubiquité de I'Internet. L auteur évoque aussi d"autres dé-
cisions prises par des juridictions étrangeres qui ont essayé
d’autres solutions pour contourner ces limitations et avance
un nombre de possibles solutions pour limiter les domma-
ges causés par la piraterie sur Internat.
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Abstract

The author comments the Decision taken by the Portu-
guese Court of Intellectual Property on March, 2014, regar-
ding a case of ilegal streaming of sports broadcastings, where
the Court decreted na injunction against all the companies
which operate search engines in Portugal, as well as tho-
se which render Internet access services, ordering them to
block access from Portugal to a number of websites. After
summarizing the major European Case-law and some other
international Decisions on similar situations, the Author
acknowledges the importance of the injunction as a posi-
tive measure for the defense of rightholders. Nevertheless,
the author expresses a substantiated doubt regarding the
effectiveness of this type of measures, aimed at a specified
number of websites, taking into consideration the easiness
with which illegal content may change its website, name or
server location, and the fact that most of the ilegal traffic is
diverted to other jurisdictions, requiring the national Cour-
ts to be forwardlooking in order to overcome difficulties
generated by the ubiquity of the Internet, the everchanging
reality of websites and use of domain names. The author
recalls some Foreign Courts Decisions which have mana-
ged to overcome such limitations, and points out a number
of possible different solutions to the massive damages cau-
sed by Internet piracy, as suggested by several studies and
articles.
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