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Passou em 10 de Setembro último o nonagésimo 
aniversário de Luiz Francisco Rebello, que nos 
deixou fisicamente há três anos.

É impossível descrever, em tão poucas linhas, a 
vida, a obra e o percurso de Luiz Francisco Rebello.

Foi um eminente advogado e jurista, que dedicou toda 
a sua vida à defesa de autores, intérpretes e criadores.

Foi, durante três décadas, presidente da Sociedade Por-
tuguesa de Autores, tendo ocupado o cargo de vice-pre-
sidente da Confederação Internacional das Sociedades de 
Autores e Compositores.

Foi um notável dramaturgo, mas também autor de 
traduções de referência e singulares adaptações de textos 
dramáticos.

Colaborou em diversos jornais e revistas literárias, entre 
os quais se contam o Colóquio-Letras, o Jornal de Letras, a 
Seara Nova e a Vértice.

Foi várias vezes condecorado e homenageado pelo Es-
tado Português.

Recebeu também o Grande Prémio da Sociedade Por-
tuguesa de Autores e o Prémio de Teatro da Sociedade de 
Escritores. A Ordem dos Advogados, no mandato do Basto-
nário António Marinho e Pinto, atribuiu-lhe a medalha de 
honra a título póstumo, distinção que foi entregue à família 
no Dia do Advogado, em 12 de Maio de 2012.

É impossível perceber o contributo de Luiz Francisco 
Rebello, para a afirmação do direito de autor em Portugal, 
sem perceber a enorme paixão que tinha pela arte, e pela 
cultura, sob todas as suas formas. Paixão, essa, que influen-
ciou toda a sua obra técnico-jurídica, e todo o trabalho de 
uma vida em defesa de quem cria, interpreta e investe na 
propriedade intelectual.

É impossível esquecer que, durante o último quartel do 
século xx, Luiz Francisco Rebello foi o responsável directo 
ou um dos principais impulsionadores de toda a produção 
legislativa em matéria de protecção de direitos de autor e 
direitos conexos. Luiz Francisco Rebello foi não só o prin-
cipal mentor da introdução, no hoje denominado Código 
do Direito de Autor e dos Direitos Conexos, de algumas 
das normas que estão desde então ao serviço de autores, 
artistas e produtores, como recriou, moldou e apurou, ao 
longo de décadas de persistência, o próprio conceito de 
gestão colectiva em Portugal. Foi um notável advogado, 
como dissemos, e isso reflecte-se em grande parte da juris-
prudência nacional sobre Direito de Autor.

Homenagem

Nos 90 anos de Luiz Francisco Rebello
MANUEL LOPES ROCHA
ADVOGADO

MIGUEL LOURENÇO CARRETAS
ADVOGADO

Trabalhou enquanto as forças lho permitiram e manteve 
sempre um grande interesse pelas matérias a que se dedicou 
desde muito novo. Leccionou a disciplina de Direito de Au-
tor na pós-graduação em Direito da Comunicação, do Ins-
tituto Jurídico da Comunicação da Faculdade de Direito de 
Coimbra. Mesmo quando outras portas se cerraram, o IJC 
manteve-o no seu quadro docente até ao fim dos seus dias. 
No final de 2009, Luiz Francisco Rebello proferiu uma 
das suas últimas comunicações públicas, numa iniciativa do 
Centro de Estudos Judiciários de reflexão sobre o primeiro 
ano de vigência da denominada Lei do Enforcement (Lei 
16/2008, de 1 de Abril).

A sua importância e a sua estatura de grande jurista 
encontra-se bem patente no seu célebre opúsculo editado 
pelo Conselho Distrital do Porto da Ordem dos Advogados 
em 1973, intitulado “Visita Guiada ao Mundo do Direito 
de Autor”, no qual faz uma resenha da bibliografia editada 
entre nós sobre esta área até esse ano. Basta nela atentar, 
para se comprovar como a sua obra e a sua prática significa-
ram um novo, e decisivo, capítulo na História do Direito de 
Autor em Portugal. Foi, de facto, o fundador do moderno 
Direito de Autor português e a sua maior figura depois do 
“père fondateur” Almeida Garrett.

Luiz Francisco Rebello era uma pessoa de fino trato, 
cordata. Era o que outrora se reconhecia como um Grande 
Senhor. Foi-o no auge da carreira, em pleno vigor das suas 
capacidades, e foi-o nos últimos e difíceis tempos de vida.

Os signatários desta curta, mas sentida, nota, foram seus 
alunos e amigos. Por isso podem testemunhar como a todos 
atendia, jovens juristas em começo de carreira, com enorme 
delicadeza, respeito e disponibilidade, apesar da vida preen-
chida que levava. Enfim, um Homem para recordar e um 
exemplo a seguir.
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A acção de contrafacção tem por objectivo sancio-
nar a lesão de um direito privativo, nomeada-
mente reparando o prejuízo do titular de direi-
tos. Antes da adopção da lei de 29 de Outubro 

de 2007, a avaliação da indemnização pelos magistrados 
repousava sobre os princípios de responsabilidade civil con-
tidos nos artigos 1179 e 1382 do Código Civil, quer dizer, 
a reparação integral do prejuízo. Assim, o contrafactor podia 
conservar o seu ganho, que poderia ser largamente superior 
à indemnização concedida à vítima. O Tribunal de Cassa-
ção (Cour de cassation) considerava que as jurisdições não 
tinham de explicitar os critérios de avaliação utilizados ou 
de seguir as partes no detalhe da sua argumentação1 desde 
que o prejuízo tivesse sido integralmente reparado. A dou-
trina também sublinhou que a avaliação judicial do prejuízo 
da contrafacção tinha carácter aproximativo, havendo algu-
mas decisões que subavaliavam o prejuízo, enquanto outras 
sobreavaliavam2 de maneira mais ou menos oculta as in-
demnizações concedidas à vítima nomeadamente através de 
uma avaliação “forfetária” (forfaitaire)3.

Assim, a fim de dissuadir os contrafactores, e de reparar 
mais justamente o prejuízo sofrido pelos titulares de direi-
tos, o legislador interveio através de uma lei de 29 de Ou-
tubro de 2007, propondo factores precisos e objectivos para 
a avaliação do prejuízo sofrido pelas vítimas da contrafacção 
(mesmo se os elementos quantitativos coincidem com os 
apresentados – e contestados – pelas partes num litígio), e 
guiando os magistrados nessa tarefa. Sem pôr em causa4 o 
princípio da reparação integral5, a lei de 29 de Outubro de 
2007 consagra uma lista não limitativa dos elementos ou 
consequências económicas negativas a levar em conta para 
fixar a indemnização (I).

Para além destes primeiros critérios de avaliação, a lei 
de 29 de Outubro de 2007 oferece uma alternativa à vítima 
que não consiga fornecer elementos de prova do seu pre-
juízo: uma avaliação “forfetária” que “não pode ser inferior 
ao montante dos rendimentos ou direitos que teriam sido 
devidos se o autor da lesão tivesse pedido autorização para 
utilizar o direito que lesou” (II).

Seis anos depois da adopção da lei, a avaliação do pre-
juízo sofrido é agora mais justa e permite uma reparação 
integral? Nada é menos seguro. Com efeito, os titulares dos 
direitos parecem penar na quantificação do seu prejuízo, 
avaliando o juiz, por vezes, o prejuízo de maneira evasiva e 
aproximativa (III).

Este estudo trata da avaliação das indemnizações em 
matéria de patentes. As disposições de direito das patentes 
não diferem das disposições relativas aos outros direitos da 
propriedade intelectual6. A avaliação do prejuízo sofrido em 
virtude da contrafacção de patente pode, no entanto, reves-
tir uma importância particular em face das somas investidas 
antes da outorga do título, para o desenvolvimento e ul-
timação de processos ou produtos patenteados, nomeada-
mente em certos sectores específicos onde os departamen-
tos de investigação e desenvolvimento (I&D) têm um papel 
central (indústria farmacêutica, tecnologia de ponta…).

Doutrina

A avaliação do prejuízo em matéria de contrafacção 
de patente*

ARMELLE FOURLON
ADVOGADA SÓCIA

ANNE-SOPHIE LABORDE
ADVOGADA

* Fonte: Propriétés intellectuelles, n.º 50 (Jan. 2014).
1. Cass.com., 13 janv.1971: Bull. civ, IV, n.º 12; Cass. 2e civ., 21 avr. 2005: 
D. 2005, IR, p. 1506
2. G. Henry, L´évaluation en droit d´auteur, Litec, 2007, coll. IRPI, t. 30, 
n.º 117.
3. T.com., Paris, 9 fevr. 1988: RIDA juill. 1998, p. 292. Traduziu-se forfaitaire 
por «forfetária», porque, embora se trate de um galicismo, o termo já tem 
uma expressão significativa em textos na nossa língua e não há termo cor-
respondente em português. Os italianos, por exemplo, fizeram o mesmo. 
No caso presente, está em causa uma avaliação global ou por estimação 
global e uma correspondente indemnização global e única (cfr. adiante).
4. Questão escrita n.º 09776 de L. Béteille no JO du Sénat de 30 juill. 
2009, p. 1873; Réponse du ministère da la Justice, publicada no JO du 
Sénat de 12. Nov. 2009, p. 2651. www.senat.fr/questions/base/2009/
qSEQ090709776.html: “as disposições da lei são de natureza, sem desse 
modo pôr em causa o princípio da reparação integral do prejuízo, a incitar 
os tribunais a levar em consideração o conjunto das consequências econó-
micas dos actos de contrafacção dos quais têm conhecimento”.

5. Cass. 2e civ., 28 mai 2009, recurso (pourvoi) n.º 08-16.829: Juris-Data  
n.º 2009-048335.
6. V., por exemplo, A. Fourlon, “Bilan et perspectives sur l´évaluation du 
préjudice en matière de contrafaçon”: Les Petites Affiches, 21 juin 2011, 
n.º 122.
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I. Avaliação do prejuízo em função 
das consequências económicas 
negativas da contrafacção

A lei especifica num texto relativo a cada categoria de 
direitos de propriedade intelectual7 que, “para fixar a in-
demnização, a jurisdição toma em consideração as conse-
quências económicas negativas, como os lucros cessantes, 
sofridos pela parte lesada, os benefícios obtidos pelo con-
trafactor, e o dano moral causado ao titular dos direitos em 
consequência da lesão”.

Distinguem-se assim os elementos relativos ao prejuí-
zo patrimonial (A) e aquilo que o legislador quis designar 
como dano moral, noção a esclarecer no domínio das pa-
tentes (B).

A. Avaliação do prejuízo patrimonial do titular de 
uma patente

O prejuízo patrimonial do titular de uma patente é de-
terminado em função da perda de ganho (manque à gagner) 
sofrida pela parte lesada (1) muitas vezes assimilada ao pro-
veito de que foi privada e à perda que sofreu. Estes dois ele-
mentos são de resto retirados dos critérios jurisprudenciais 
usados antes da adopção da lei de 29 de Outubro de 2007. 
Um elemento novo vem do mesmo modo em socorro da 
vítima da contrafacção, pois esta última, quer demonstre ou 
não uma perda de ganho, pode sempre invocar a existência 
de benefícios obtidos pelo contrafactor (2).

1. A perda de ganho

O artigo L.615-7 do Código da Propriedade Intelectual 
(CPI), aplicável à avaliação do prejuízo sofrido em matéria 
de patente, visa a perda de ganho (le manque à gagner), sem 
definir o conceito com mais precisão*.

A perda de ganho da vítima da contrafacção cobre na 
realidade o lucro de que a vítima é privada (a) e as perdas 
derivadas da contrafacção (b).

a) Os lucros cessantes

Os lucros cessantes equivalem aos ganhos que poderiam 
ter sido realizados pelo titular da patente se a contrafacção 
não tivesse existido.

A avaliação dos lucros cessantes efectua-se classicamente 
multiplicando a massa contrafeita pela margem de lucro que 
a vítima da contrafacção realiza em cada produto patentea-
do ou resultado de um processo patenteado. 

A massa contrafeita constitui um elemento central de 
avaliação da indemnização. Ela corresponde ao volume, de-
terminado em número de peças contrafeitas, ou por vezes 
a partir do volume de negócios da contrafacção, do que 
é fabricado, oferecido, colocado no comércio, utilizado 
ou importado pelos contrafactores durante o período da 
contrafacção8.

Estando o titular da patente em condições de produzir 
os volumes do contrafactor, as vendas que a vítima deixou 
de realizar em virtude da contrafacção são equivalentes 
à massa contrafeita se o titular da patente tivesse podido 

realizar o conjunto das vendas feitas pelo contrafactor ou, 
no caso contrário, são calculadas através de uma taxa equi-
valente ao seu posicionamento no mercado considerado.

A massa contrafeita assim ponderada pode em seguida 
ser multiplicada pela margem de lucro que a vítima da con-
trafacção realizava em cada produto que vendia.

Para a avaliação dos lucros cessantes, que deixaram de 
ser obtidos, conviria ter em conta a taxa da margem da ví-
tima em vez daquela que pratica o contrafactor, tanto mais 
que este tentará minorá-la desagravando-a das despesas e 
dos encargos assumidos9. Além disso, se se utiliza a margem 
do contrafactor, a multiplicação desta pela massa contrafeita 
dá-nos o cálculo dos benefícios obtidos pelo contrafactor 
e não os lucros que o titular da patente deixou de realizar. 
No entanto, os tribunais utilizam regularmente a margem 
do contrafactor na avaliação da indemnização10, de tal forma 
que não é fácil determinar se os magistrados pretenderam 
levar em conta os ganhos de que a vítima foi privada, ou o 
benefício realizado pelo contrafactor. 

Em todo o caso, é a margem beneficiária líquida, isto 
é, a margem realizada depois de se ter deduzido um cer-
to número de encargos tais como os custos de fabrico, de 
venda, de publicidade, os impostos comerciais, os encargos 
gerais, que será normalmente considerada11. Todavia, se na 
quantidade de objectos contrafeitos a patente é marginal em 
relação à capacidade de produção da vítima da contrafacção, 
que poderia assim tê-los produzido sem aumentar os seus 
encargos, poderá ser utilizada a margem bruta.

Os lucros cessantes são pois avaliados a partir da massa 
contrafeita ponderada, multiplicada pela margem líquida ou 
bruta do titular da patente vítima da contrafacção.

Alguns elementos intervirão ainda na ponderação da 
avaliação do prejuízo: a capacidade de produção do titular 
da patente e o seu posicionamento no mercado, a influên-
cia da existência de uma patente na escolha operada pela 
clientela do produto em causa, se o titular da patente tem 
concorrentes no mercado aos quais os clientes teriam podi-
do recorrer, ou enfim se o poder atractivo da patente não se 

7. J.-P. Stenger, “Sanctions de la contrefaçon”: J. Cl. Brevets 2008, fasc.4680, 
n.º 125, p. 19.
*. Após a alteração da redacção operada pelo art. 2 da Lei 2014-315, de 
11 de Março, o art. L 615-7 do CPI passou a referir expressamente como 
modalidades ou componentes das consequências económicas negativas da 
contrafação os lucros cessantes (le manque à gagner) e os danos emergentes 
(la perte). Na mesma linha, pode conferir-se o art. 338-L do CPI português, 
introduzido pelo diploma de transposição da Diretiva do enforcement (Lei 
n.º 16/2008, de 1 de Abril). Sobre o tema, veja-se M.ª da Graça Trigo, 
“Responsabilidade civil por violação de Direito Intelectual”, in Estudos em 
memória do Prof. Doutor Paulo M. Sendin, Lisboa, UCE, 2012, pp. 529-547, 
com mais indicações [EM].
8. CA Paris, 5 mai 2000: RIDA avr. 2001, p. 352; Cass. Com., 24 mars 1992: 
Bull. civ., IV, n.º 126, p. 90.

9. V., por exemplo, TGI Paris 3e ch., 4e sect. 5 juill. 2012, RG n.º 10/12820; 

TGI Paris 3e ch., 2e sect., 30 nov. 2012, RG n.º 07/13634. 
10. A jurisprudência citada por J.-P. Stenger, “Sanctions de la contrefa-
çon”, in J.-Cl. Brevets, 2008, fasc. 4680, n.º 176, p. 26.
11. CA Paris, 13 juin 1991: Ann. propr. ind. 1991, p. 94.
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revelou determinante. Nessas hipóteses os lucros cessantes 
consistirão apenas numa fracção dos benefícios realizados 
com a massa contrafeita12.

O juiz poderá igualmente majorar ou minorar a taxa de 
margem do titular da patente. A título de exemplo, o Tribu-
nal de Grande Instância (TGI) de Paris considerou13 que a 
taxa de margem de 80% proposta pelo titular da patente não 
era razoável e “levaria a reconhecer que ele fazia pouco da 
sua própria clientela”.

Certas decisões têm o mérito do pragmatismo. É o 
caso de um acórdão do Tribunal de Apelação (Cour d´appel) 
de Paris14, de 28 de Janeiro de 2009, em que o prejuízo 
do titular da patente vítima da contrafacção foi estimado 
mais próximo dos lucros cessantes. Com efeito, o tribunal 
condenou o contrafactor no pagamento de 80 000 euros 
a título de indemnização, tendo em conta não somente os 
lucros cessantes mas também a banalização dos objectos 
protegidos. Foram vendidos 12 240 produtos contrafeitos, 
que poderiam provavelmente ter sido comercializados pelo 
titular da patente ao preço unitário de 13,40 euros, com 
uma (taxa de) margem de 46%, ou seja, um lucro cessante 
de 75.447,36 euros. O juiz reparou, assim, integralmente o 
prejuízo sofrido em virtude do lucro cessante, a que acres-
ceu uma soma complementar a título da banalização dos 
objectos patenteados. 

Se não for possível avaliar esta massa contrafeita ou 
quando a contrafacção não gerar receitas, ou se o titular 
da patente não explorar a invenção15 , pode ser feita uma 
avaliação forfetária16, em função dos usos17 mas também de 
um certo número de critérios levados ao conhecimento do 
juiz. A taxa de retribuição aplicada pode ser a da vítima 
da contrafacção ou ser determinada mediante comparação 
com os direitos ou taxas de licença geralmente praticadas 
no mesmo ramo18.

Além disso, na ausência de elementos relativos ao vo-
lume de negócios, o lucro cessante pode ser calculado em 
função do preço que o contrafactor deveria ter pago para 
obter uma licença de utilização19 e ser majorado para san-
cionar o facto de o contrafactor se ter deliberadamente dis-
pensado de o fazer20. Segundo Guillaume Henry, esta hipó-
tese distingue-se “daquela outra em que se autoriza a vítima 
a pedir ao juiz que, em alternativa, avalie o seu prejuízo total 
num montante não inferior à retribuição indemnizatória 
(redevance indemnitaire). No primeiro caso, a retribuição in-
demnizatória é apenas um critério entre outros (benefícios 
ilícitos, prejuízo moral), enquanto, no segundo caso, a retri-
buição indemnizatória é o único critério de avaliação mas 
o seu montante deve poder ser sobreavaliado”21. O Tribunal 
de Apelação de Toulouse ilustrou esta distinção concedendo 
à vítima da contrafacção a soma de 220 900 euros a título 
de retribuições não recebidas pela vítima da contrafacção, e 
150 000 euros a título de prejuízo moral22.

A retribuição em falta cumula-se assim com os outros 
elementos do prejuízo, no caso o dano moral, enquanto a 
avaliação forfetária do prejuízo prevista no artigo L. 615-7, 
alínea 2, do CPI visa reparar através de uma soma única o 
conjunto das componentes do prejuízo23. A avaliação pro-
porcional e forfetária do lucro cessante pode igualmente 
cumular-se quando o titular da patente e o seu licenciado 
são ambos partes na instância. O Tribunal de Apelação de 
Paris24 tomou assim em conta numa decisão de Janeiro de 

2013 o volume de negócios realizado pelo contrafactor e 
aplicou-lhe a percentagem de retribuições proposta pelo 
titular da patente aos seus licenciados a fim de determinar 
o lucro cessante. Para o licenciado, os lucros cessantes fo-
ram calculados pelo produto da margem que ele poderia 
ter realizado mas também graças ao volume de negócios do 
contrafactor realizado através do produto contrafeito.

b) Danos emergentes

As “perdas sofridas” (danos emergentes) constituem um 
atributo distinto do lucro cessante e não são proporcionais 
à massa contrafeita, com base num pressuposto: a explora-
ção pela vítima do objecto contrafeito num mercado de-
terminado. Elas compreendem a lesão do monopólio (ou 
a perda de vantagens ligadas ao monopólio de exploração 
que constitui a patente), a depreciação da patente, os en-
cargos ocasionados pelo combate aos actos de contrafac-
ção. Quando o titular da patente não sofrer qualquer perda 
(manque à gagner) a título de lucros cessantes (em razão, por 
exemplo, da falta de exploração da sua patente e da falta 

12. CA Paris, 13 juin 1991: Ann. propr. ind. 1991, p. 94.

13. TGI Paris 3e ch., 2e sect., 1er mars 2013, RG n.º 11/08347.

14. CA Paris 4e ch., sect. A, 28 janv. 2009, RG n.º 07/08040.  V., igualmen-

te, CA Paris 4e ch., sect. A, 14 mai 2008, RG n.º 05/14964.

15. TGI Paris 3e ch., 3e sect., 16 sept. 2009, RG n.º 2000/07925;  TGI 

Paris 3e ch., 1e sect, 8 nov. 2011, RG n.º 04/2152 e CA Paris 4e ch., sect B, 
6 mars 2009, RG n.º 07/04436.
16. T. com. Paris, 9 févr. 1988: RIDA juill. 1998, p. 292;  TGI Paris 3e ch., 
3e sect., 9 sept. 2009, RG n.º 07/04436.
17. Os usos não fazem, no entanto, lei para as jurisdições comuns como 
o recordou o Tribunal de Apelação de Paris (CA Paris, 4e ch., sect. A, 25 
juin 2008, RG n.º 07/08841: Juris-Data n.º 368443) que, no que respeita 
às tabelas ou aos reportórios de taxas indicativas relativos à cessão de direitos de 
autor sobre as fotografias pré-existentes, estabelecidas pela Union des photographes 
créateurs e invocadas por um deles para quantificar o seu prejuízo, considerou que 
“essas tabelas não podiam pura e simplesmente ser aplicadas e que elas só podem 
ser encaradas como um dos elementos de natureza a permitir uma justa apreciação 
do prejuízo do apelante (já julgado pelo TA Paris 4e ch., 20 sept. 1994: RIDA 
2/1995, p. 367, a determinação do prejuízo compele a levar em conta a 
circunstância segundo a qual o titular do direito não pode sequer negociar o montante 
dos seus direitos”.

18. TGI Paris 3e ch., 1e sect., 8 nov. 2011, RG n.º 04/2152 e TGI Paris  

3e ch., 1e sect., 7 nov. 2007: PIBD 2008, n.º 867, III, p. 71.

19. V., por exemplo, TGI Paris 3e ch., 3e sect., 16 déc. 2011, RG  
n.º 09/16586, onde o licenciado exclusivo sofreu um prejuízo resultante 
do lucro cessante ligado às retribuições que o licenciado exclusivo recebe-
ria se tivesse autorizado a comercialização dos produtos contrafeitos, pouco 
importando que não explorasse actualmente os produtos contrafeitos em 
França.

20. TGI Paris 3e ch., 3e sect., 29 oct. 2008, RG n.º 07/00426.
21. G. Henry, “Les nouvelles méthodes d´évaluation du préjudice en ma-
tière de contrefaçon : entre régime compensatoire et peine privée”: Comm. 
Com. électr. Janv. 2009, p. 10, § 4.
22. CA Toulouse 2e ch, 1re sect., 28 avr. 2010, RG n.º 07/04723. V. infra 
nota 60 sobre a avaliação do prejuízo moral.
23. V. contudo em sentido contrário a decisão do TGI de Paris que outorga 
uma soma global com base no artigo L. 615-7 do CPI mas não majora a 
taxa de retribuição e concede em complemento uma soma a título do pre-

juízo moral (TGI Paris 3e ch., 1re sect., 22 nov. 2011, RG n.º 09/18883).

24. CA Paris 5e ch., 1re sect., 23 janv. 2013, RG n.º 10/13867.
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de comercialização dos produtos contrafeitos), a avaliação 
do prejuízo a título de perdas sofridas (danos emergentes) 
reveste pois uma importância capital25.

No domínio dos factos, a noção de perda sofrida serve 
de “albergue espanhol” no qual as jurisdições vão incluir 
ideias variadas sem relação com a perda de ganhos em sen-
tido estrito (lucros cessantes), a fim de reparar o prejuízo 
do titular da patente mais justamente, surgindo por vezes a 
par da apreciação do dano moral, nomeadamente quando se 
trata da reparação da lesão ao título de propriedade.

Os magistrados sancionam a título de danos emergentes 
as seguintes lesões:

i) A erosão dos preços provocada pelos actos de contrafacção, 
que constitui uma componente específica do prejuízo 
susceptível de indemnização26. A concorrência ilícita do 
contrafactor pode com efeito obrigar o titular da patente 
a baixar os seus preços, ou em todo caso impedi-lo de os 
aumentar. O Tribunal de Apelação de Paris27, por exemplo, 
levou em conta na avaliação do prejuízo a baixa de preços 
que a sociedade teve de praticar em razão da concorrência 
ilegitimamente causada pela comercialização de um produ-
to contrafeito. Este efeito mostra-se susceptível de perdurar 
no tempo na medida em que o titular da patente pode levar 
vários anos, mesmo após a cessação dos actos de contrafac-
ção, a restabelecer o nível de preços que existiria na ausência 
de contrafacção. 

ii) A perda de mercado28 e o efeito trampolim: a perda pode 
nomeadamente traduzir-se na vantagem que o contrafactor 
conseguiu ganhando mercado graças à contrafacção. O TGI 
de Paris considerou assim que o prejuízo comercial sofrido 
pela vítima da contrafacção “ […] resulta do facto de o con-
trafactor que, não tendo o encargo da remuneração de uma 
licença, produziu a um custo inferior, tendo alcançado no 
mercado face à concorrência […] uma vantagem pela prá-
tica de preços mais baixos”29. Note-se que esta perda pode 
causar à vítima da contrafacção um prejuízo duradouro, não 
limitado ao período da contrafacção, nem mesmo à duração 
da patente30.

O TGI de Paris considerou igualmente o “efeito tram-
polim” caracterizado pela manutenção dessa vantagem con-
correncial adquirida ilicitamente pelo contrafactor depois 
da cessação dos actos de contrafacção em razão da fideliza-
ção da clientela ao produto contrafeito31.

iii) A perda de uma oportunidade (chance): este elemento 
pode ser considerado quando os actos de contrafacção con-
duzem à não renovação de certos contratos ligados à pre-
sença do contrafactor no mercado, à perda de oportunidade 
de conclusão de contratos ou de responder a concursos. 
Trata-se da hipótese em que os actos de contrafacção im-
pediram ou limitaram a possibilidade de o titular da patente 
concluir novos contratos32, incluindo os contratos de licen-
ça ou de cessão da patente, ou de uma forma mais geral, 
limitou as possibilidades de desenvolvimento33 da empresa 
vítima de contrafacção.

iv) A lesão da reputação, a depreciação ou a banalização do 
valor do direito de propriedade intelectual34, que resulta do nível 
de preços inferior35 ou da menor qualidade dos produtos 
contrafeitos, podem igualmente ser indemnizáveis quan-
do a contrafacção provoca uma depreciação da imagem da 
invenção ou do titular da patente36 . Os tribunais reúnem 
geralmente a indemnização desse prejuízo sob o vocábulo 

mais geral “lesão do título”37. Esta expressão designa por ve-
zes igualmente a condenação dos contrafactores a título de 
dano moral, o que ilustra a fronteira fluida existente entre a 
perda “económica” sofrida em virtude da lesão de um título 
e as consequências negativas extrapatrimoniais da contra-
facção tais como o prejuízo moral.

O TGI de Paris fixou, por exemplo, 10 000 euros a tí-
tulo de lesão da patente e desvalorização da invenção, por 
o produto contrafeito ter sido apresentado quando de um 
importante salão profissional38 ou, ainda, 50 000 euros por 
lesão do título do titular da patente39, sem mais detalhes. 
Contudo, convém sublinhar que, nestes dois casos, o titular 
de direitos não estava em posição de demonstrar quaisquer 
lucros cessantes derivados da contrafacção, justificando as-
sim a sanção pela lesão do título, ainda que os magistrados 
possam igualmente sancionar esta lesão em complemento 
dos lucros cessantes40.

v) A apropriação do fruto dos investimentos em investigação e 
desenvolvimento tendentes a obter a invenção pode ser indem-
nizada41. Os encargos relativos à exploração da invenção 

25. TGI Paris 3e ch., 3e sect., 14 déc. 2012, RG n.º 12/04970; TGI Pa-

ris 3e ch., 4e sect., 25 avr. 2013, RG n.º 11/16289 D e TGI Paris 3ech., 

4e sect., 25 avr. 2013, RG n.º 11/16301.
26. Cass. Com., 23 mai 1995, recurso n.º 93-18527; CA Paris polo 5-2, 
10 sept. 2010, RG n.º 09/16385; TGI Paris, 25 juin 2010: PIBD 2010, 
n.º 929, III, p. 759.

27. CA Paris 4e ch., sect. A, 14 mai 2008, RG n.º 05/14964.

28. CA Paris 4e ch., sect. B, 26 oct. 2007, RG n.º 06/05972
29. TGI Paris, 5 févr. 1982: PIBD 1982, n.º 302, III, p. 111.
30. J.-P. Stenger, “Sanctions de la contrefaçon”, in J.-Cl. Brevets, 2008,  
fasc. 4680, p. 32, n.º 11.
31. TGI Paris polo 5-1, 14 janv. 2009: PIBD 2009, 895, III 98.
32. Cass. Com., 16 janv. 1996, recurso n.º 94-13790: PIBD 1996, n.º 608, 
III, p. 175; Cass. Com., 2 juill. 2002, recurso n.º 98-21517 (em matéria de 
desenhos e modelos); CA Paris, 19 nov. 1997, RG n.º 95/27001: PIBD 
1998, n.º 651, III, p. 189.
33. Cass. Com., 16 nov. 1999, recurso n.º 97-14770 (em matéria de dese-
nhos e modelos).

34. CA Paris polo 5-1, 1er févr. 2012, RG n.º 10/11078 e TGI Paris 3e ch., 

3e sect., 16 déc. 2011, RG n.º 2009/16586. Pode referir-se à norma IAS 
36 § 12 que indica que os índices de perdas de valores podem ser extraídos 
de fontes de informação interna ou de fontes de informação externa. “(a) 
durante o período, o valor de mercado de um activo diminuiu de maneira 
mais importante do que pelo único efeito esperado da passagem do tempo 
ou da utilização normal do activo”.
35. CA Paris, 26 avr. 2006, RG n.º 2005/9977.
36. V., nomeadamente, TGI Lyon, 16. oct. 2000, RG n.º 1994/16916; TGI 
Paris, 7 nov. 2007: PIBD 2008, n.º 867, III, p. 71.

37. TGI Paris 3e ch., 3e sect., 9 sept. 2009, RG n.º 07/04436, TGI Paris 

3e ch., 2e sect., 23 mai 2008, RG n.º 06/16476.

38. TGI Paris 3e ch., 14 déc. 2012, RG n.º 12/04970.

39. TGI Paris 3e ch., 4e sect., 25 avr. 2013, RG n.º 11/16289 e TGI Paris 

3e ch., 4e sect., 25 avr. 2013, RG n.º 11/16301.

40. TGI Paris 3e ch., 3e sect., 9 sept. 2009, RG n.º 07/04436; TGI Paris 

3e ch., 23 mai 2008, RG n.º 06/16476.
41. TGI Paris, 23 féver. 2007: PIBD 2007, n.º 851, III, p. 297; CA Paris polo 
5-1, 23 janv. 2013, RG n.º 10/13867.



D
o

u
t

r
i
n

a

9P R O P R I E D A D E S  I N T E L E C T U A I S ,  N O V E M B R O  2 0 1 4  /  N . °  2

patenteada podem igualmente ser objecto de uma indem-
nização quando a contrafacção impediu (ou limitou) a pros-
secução dessa exploração42.

vi) Os encargos com a investigação e a perseguição dos actos 
de contrafacção: o Tribunal de Apelação de Paris julgou assim 
que “convém aqui tomar em consideração os honorários 
do agente da propriedade industrial, o tempo passado pelo 
pessoal da sociedade […] no acompanhamento do processo 
e das operações de peritagem e os encargos induzidos por 
estas, bem como os honorários de advogado para os proces-
sos em causa”43. Se o tempo consagrado pelos trabalhadores 
no seio da empresa titular da patente à perseguição dos ac-
tos de contrafacção, durante o qual não se puderam dedicar 
a outras tarefas na empresa permitindo o seu desenvolvi-
mento, parece ser efectivamente uma causa de perdas para o 
titular da patente, pode em parte dobrar se os honorários de 
advogado forem tomados em consideração, sendo certo que 
esses encargos são geralmente concedidos pelos juízes com 
base no artigo 700 do Código de Processo Civil.

2. Os lucros realizados

A lei de 29 de Outubro de 2007 instaura a possibili-
dade de se levar em conta a existência dos ganhos realiza-
dos pelo contrafactor. Esta possibilidade não significa que 
as consequências económicas negativas sejam equivalentes 
aos lucros realizados pelo contrafactor, ou que ao titular da 
patente vítima da contrafacção possa ser atribuída a totali-
dade dos lucros realizados pelo contrafactor. Trata-se de um 
instrumento suplementar colocado à disposição do magis-
trado para avaliar e ponderar o prejuízo sofrido pelo titular 
de direitos.

A lei parece indicar que para além dos lucros cessantes 
do titular de direitos, este último pode ter sofrido um pre-
juízo distinto devido aos lucros do contrafactor, abrindo-lhe 
assim um direito à reparação.

Seis anos após a entrada em vigor da lei de 29 de Outu-
bro de 2007, este novo tipo de prejuízo pode suscitar inter-
rogações quanto à sua aplicação. Com efeito, pode temer-se 
um resvalamento para a concessão ao titular de uma indem-
nização por danos punitivos. Sobre este ponto, a primeira 
câmara civil do Tribunal de Cassação julgou em 1 de De-
zembro de 2010 que “o princípio de uma condenação em 
indemnização por danos punitivos não é, em si, contrário à 
ordem pública” e “que já não será assim quando o montante 
concedido for desproporcionado em face do prejuízo sofri-
do e das faltas de cumprimento das obrigações contratuais 
do devedor”44.

Contudo, não é esse o espírito da lei de 29 de Outubro 
de 2007, transposição da directiva comunitária 2004/48 de 
29 de Abril de 2004, pois a noção de danos punitivos não 
é admitida pelo direito comunitário, nomeadamente pelo 
regulamento Roma II de 11 de Julho de 2007. O princípio 
da reparação integral – todo o prejuízo e apenas o prejuí- 
zo – continua pois a vigorar e a circunstância de se tomarem 
em consideração os lucros realizados pelo contrafactor não 
deve ser interpretada como uma infiltração da indemniza-
ção por danos punitivos nesse princípio. Não se trata de 
uma medida indirecta de confisco do conjunto dos lucros 
para os atribuir à vítima, mas de um factor de apreciação em 
alta dos prejuízos.

Na realidade, parece que muitas vezes os lucros realiza-
dos pelo contrafactor apenas são considerados nos litígios 
em que o demandante não estava em posição de demons-
trar de forma suficientemente precisa o prejuízo sofrido a 
título de lucros cessantes; como foi o caso, por exemplo, de 
um acórdão do Tribunal de Apelação de Paris com data de 
Janeiro de 2013.

No mesmo sentido, o Tribunal de Apelação de Paris45 
concedeu a título de indemnização a totalidade dos lucros 
realizados pelo contrafactor, ou seja, 451 869 euros. Ne-
nhum outro elemento foi levado em conta neste caso. Po-
demos igualmente citar uma decisão do TGI de Paris46, na 
qual o tribunal outorgou ao titular da patente a soma pro-
visória de 6 milhões de euros a título de contrafacção de 
um “engenho submersível destinado a neutralizar minas”, 
com base apenas na estimativa dos lucros realizados pelo 
contrafactor, tendo o titular da patente falhado a prova do 
seu prejuízo a título de lucros cessantes.

O Tribunal de Apelação de Colmar, por sua vez, consi-
derou que se o artigo L. 615-7 do CPI se refere “às conse-
quências económicas negativas sofridas pela parte lesada e 
aos lucros realizados pelo contrafactor, não autoriza con-
tudo a vítima a obter cumulativamente a reparação do seu 
lucro cessante e a atribuição dos lucros realizados pelo con-
trafactor”47. Se o texto não prevê um cúmulo, em princípio, 
do lucro cessante e dos lucros realizados, a amplitude dos 
lucros do contrafactor terá, contudo, vocação para fazer va-
riar a importância da indemnização pelos prejuízos.

No entanto, já aconteceu o juiz adicionar os lucros rea-
lizados pelo contrafactor aos lucros cessantes da vítima da 
contrafacção. Assim, o TGI de Paris48 concedeu ao titular 
da patente vítima de contrafacção a soma global de 50 000  
euros a título de lucros realizados (correspondendo a 15 má- 
quinas de cortar, objecto do litígio, efectivamente comer-
cializadas), acrescentados aos 50 000 euros concedidos a tí-
tulo de lucros cessantes.

O Tribunal de Apelação de Paris49 atribuiu, igualmente, 
ao titular de patente vítima de contrafacção, bem como ao 
seu licenciado, a totalidade dos lucros realizados pelo con-
trafactor, 2153,94 euros a cada um, além do montante con-
cedido a título de lucro cessante, determinado em perda 
de rendimentos quanto ao titular da patente e em vendas 
perdidas quanto ao licenciado. Esta decisão ilustra a tomada 
em consideração pelos magistrados do conjunto de factores 
de avaliação do prejuízo sugerido pela lei.

42. V., por exemplo, TGI Paris, 7 nov. 2007: PIBD 2008, n.º 867, III, p. 71.

43. CA Paris 4e ch., sect. B., 26 oct. 2007, RG n.º 06/05972. V., igualmente, 
CA Grenoble, 1re ch., 7 sept. 2009, RG n.º 07/01984.

44. Cass. 1re civ. 1er déc. 2010, recurso n.º 09-13303, publicado no Bulletin.
45. CA Paris polo 5-1, 7 nov. 2012, RG n.º 11/14297.

46. TGI Paris 3e ch., 3e sect., 29 juin 2012, RG n.º 10/06118. V., igualmen-

te, TGI Paris 3e ch., 4e sect., 5 juill. 2012, RG n.º 10/12820;  TGI Paris 

3e ch., 3e sect., 29 juin 2012, RG n.º 10/06118.

47. CA Colmar, 1re ch., sect. A, 20 sept. 2011, RG n.º A 10/02039.

48. TGI Paris 3e ch., 4e sect., 24 janv. 2013, RG n.º 10/14541.
49. CA Paris polo 5-1, 23 janv. 2013, RG n.º 10/13867.
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O TGI de Paris recorda, no entanto50, que a lei de 29 de 
Outubro de 2007, tal como a directiva que ela transpõe, não 
visa uma restituição integral dos lucros do contrafactor à ví-
tima da contrafacção. A jurisprudência sobre este ponto não 
é pois unânime e uma clarificação do Tribunal de Cassação 
seria bem-vinda.

Cita-se, enfim, uma interessante decisão do TGI de Pa-
ris51 na qual o Juiz teve em conta, na avaliação do prejuízo, 
a redução do lucro do contrafactor – em relação às estima-
tivas feitas – devida a dificuldades causadas pela utilização 
de um produto contrafeito. Esta decisão, que sem dúvida 
reflecte as circunstâncias do caso, demonstra que a toma-
da em consideração dos lucros realizados pelo contrafactor 
pode ter um efeito perverso sobre a avaliação do prejuízo. 

Observa-se assim que a jurisprudência relativa à con-
sideração dos lucros realizados pelo contrafactor é por en-
quanto relativamente inconstante: ela pode ser considerada 
como um simples meio de ponderação na avaliação do pre-
juízo sofrido pelo titular da patente, e associada à avaliação 
do lucro cessante, ou utilizada como meio de “socorro” pe-
los titulares de direitos que não consigam demonstrar qual-
quer lucro cessante e a quem certos magistrados atribuem 
os frutos da contrafacção. Certos Juízes concedem a tota-
lidade dos lucros realizados, seja a prova do lucro cessante 
realizada ou não, enquanto outros recordam que o titular da 
patente vítima da contrafacção não tem por vocação obter 
a restituição integral dos lucros do contrafactor.

Assim, esta noção criada pela lei de 29 de Outubro de 
2007 é objecto de questionamentos jurisprudenciais. Se o 
espírito do texto é claro, mais não visando que a tomada 
em consideração dos lucros realizados pelo contrafactor sem 
prever a sua plena e inteira atribuição ao titular da patente, 
a sua aplicação continua delicada para as jurisdições que 
devem encontrar um meio-termo entre a ausência total de 
tomada em consideração dos lucros e a sua atribuição inte-
gral ao titular de direitos.

B. Avaliação do prejuízo extrapatrimonial do 
titular da patente: o dano moral

O dano moral está expressamente referido pelo legis-
lador, embora já fosse possível, antes de 2007, conceder 
indemnizações a título de dano moral. Este prejuízo não 
deve reconduzir-se a uma perda pecuniária da vítima da 
contrafacção, mas deve, ainda assim, ser quantificado a fim 
de poder ser indemnizado mediante uma soma em dinheiro. 
Além disso, coloca-se ainda a questão de saber se esse tipo 
de prejuízo se pode aplicar às pessoas colectivas. 

Na realidade, o dano moral pode aproximar-se da le-
são da reputação. Tal como no quadro de uma acção de 
difamação, a pessoa colectiva pode ver o seu dano moral 
reparado a título de lesão da sua reputação. É de resto assim 
que a jurisprudência tende a definir o dano moral ao quali-
ficá-lo como perturbação comercial52 constituída pela lesão 
da imagem da vítima da contrafacção, dos seus valores, do 
seu crédito ou da sua reputação. Pode citar-se igualmente 
Phillipe Stoffel-Munck, que descreve o dano moral como 
“aquele que atinge a pessoa colectiva no seu ser. Abrange-se 
aqui tudo o que a torna singular, tudo o que respeita à sua 
própria identidade, à sua cultura, aos seus valores e à sua 

imagem”53. Nessa medida, a lesão da reputação é por vezes 
igualmente apreendida sob o prisma dos danos emergentes 
(como vimos supra), o que torna difícil a distinção entre 
estas duas noções.

O dano moral só pode, por essência, ser avaliado de ma-
neira subjectiva e global, o que pode provocar o sentimento, 
com razão ou sem ela, de que a sua avaliação é arbitrária.

Nem todos os titulares de direitos vítimas de contra-
facção sofrem necessariamente um dano moral distinto do 
prejuízo patrimonial sofrido. Na maioria das vezes, o dano 
moral será indemnizado a título de lesão causada ao titu-
lar da patente e à desvalorização da invenção54, de lesão do 
monopólio e do direito privativo resultante da patente55 
ou ainda da lesão do seu título56, vocábulo que é utilizado 
igualmente por certos magistrados para definir um prejuízo 
a título de danos emergentes, prejuízo de natureza patrimo-
nial. A distinção entre a lesão da patente que dá origem a 
um prejuízo patrimonial e a lesão a título de dano moral é 
assim pouco nítida, podendo ambas ser sancionadas através 
de expressões utilizadas indiferentemente pelos Juízes para 
designar tanto uma como a outra.

Quando a patente perdeu valor económico devido à 
contrafacção, podemos considerar que a lesão do título é 
uma perda sofrida (dano emergente). Ao invés, se essa lesão 
é puramente “moral”, o prejuízo poderá ser então indem-
nizado no terreno do dano moral. Todavia, as jurisdições 
não parecem estabelecer, por enquanto, esta diferença. Pode 
igualmente citar-se Maurice Nussembaum57,que indica que 
os dois tipos de prejuízo (de imagem e moral) se relacionam 
com o património da empresa e a distinção pode resultar 
do método de avaliação escolhido. O prejuízo da imagem 
assenta numa avaliação determinada em função de critérios 
ligados aos rendimentos tirados pelo contrafactor da sua ac-
tividade ilícita, ao passo que o dano moral será determinado 
de maneira unitária e global. Contudo, na prática, as juris-
dições escolhem quase sempre uma avaliação forfetária, ou 
pelo menos pouco detalhada, das indemnizações atribuídas 
a título de perdas sofridas em razão da depreciação do título 
de propriedade intelectual (e igualmente a título de dano 
moral).

50. TGI Paris 3e ch., 3e sect., 1er mars 2013, RG n.º 10/10427.

51. TGI Paris 3e ch., 2e sect., 26 oct. 2012, RG n.º 10/11400.
52. CA Paris, 2 avr. 2003: PIBD 2003, III, p. 454.
53. P. Stoffel-Munck, “Le préjudice moral des personnes morales”, in Mé-
langes en l´honneur de P. Tourneneau, Dalloz, 2008, pp. 959 s. 

54. TGI Paris 3e ch, 3e sect., 20 mai 2011, RG n.º 09/13952; TGI Paris 

3e ch., 3e sect, 29 juin 2012, RG n.º 10/06118; TGI Paris 3e ch., 4e sect., 
15 avr. 2010: PIBD 2010, n.º 923, III, p. 537
55. CA Paris polo 5-1, 23 janv. 2013, RG n.º 10/13867.

56. TGI Paris 3e ch., 4e sect., 24 janv. 2013, RG n.º 10/14541 ou ainda 

CA Paris 4e ch., sect A, 14 mai 2008, RG n.º 05/14964; TGI Paris 3e ch.,  

3e sect, 19 mars 2008, RG n.º 05/17995 e TGI Paris 3e ch., 3e sect., 
17 mars 2010: PIBD 2010, n.º 921, III, p. 428.
57. M. Nussembaum, “L´appréciation du préjudice d´atteinte à la marque 
et à son image”: Gaz. Pal. 17-18 déc. 2010, étude 14099.
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Certos factores podem ainda agravar o dano moral e 
justificar a concessão de correspondentes indemnizações. 
É o caso por exemplo em que o contrafactor apresentou 
o produto contrafeito como inovador quando a inovação 
se deve à patente contrafeita e à vítima da contrafacção58. 
O Tribunal de Apelação de Toulouse avaliou igualmente o 
dano moral em 100 000 euros em virtude de o contrafactor 
ter “semeado a dúvida quanto às capacidades inventivas do 
titular da patente e os méritos dos seus investigadores no 
seio do sistema francês da transfusão sanguínea”59.

Tal como no caso dos danos emergentes, a identificação 
de um dano moral permite igualmente por vezes ao Juiz 
atenuar a ausência de demonstração completa de um prejuí-
zo patrimonial. O Tribunal de Apelação de Paris60 concedeu 
assim ao titular de uma patente vítima de contrafacção a 
soma de 75 000 euros a título de prejuízo sofrido, prejuízo 
que aquela qualificou com um certo bom senso: “pelo me-
nos moral”.

Na mesma linha, num caso em que o titular da patente 
não demonstrou uma exploração dos produtos patenteados 
em França, faltando qualquer prejuízo económico, o TGI 
de Paris atribuiu uma indemnização pela desvalorização e a 
banalização da tecnologia protegida pela patente61.

O dano moral pode, como a lei prevê, cumular-se com 
as outras componentes do prejuízo62. Pode igualmente ser 
objecto de uma provisão enquanto não se concluem dili-
gências periciais63. Os tribunais levam também por vezes 
em conta o dano moral como elemento de ponderação do 
prejuízo patrimonial sofrido: majoram o montante global 
da indemnização para o tomar em consideração.

O Tribunal de Apelação de Paris64, por exemplo, conde-
nou o contrafactor no pagamento da soma total de 70 000 
euros tendo em conta os benefícios realizados pelo con-
trafactor (105 826,22 euros aos quais importava retirar os 
custos de fabricação e de distribuição, cujo montante não 
consta do acórdão) e o dano moral sofrido.

A prova do dano moral pode parecer por vezes difícil de 
estabelecer uma vez que é teoricamente distinta de todo e 
qualquer dano patrimonial. Para remediar a esta dificuldade, 
a maior parte das decisões de jurisprudência parecem de-
monstrar uma relativa benevolência dos Juízes quanto à de-
monstração do dano moral. Com efeito, em muitas decisões, 
o Juiz contenta-se em indicar que o dano moral sofrido 
deve ser fixado num montante determinado65, sem qualquer 
outra explicação. O rigor utilizado pelos magistrados para 
determinar o dano patrimonial parece assim inversamente 
proporcional à avaliação do dano moral, que permanece di-
ficilmente quantificável. O que causa um sentimento entre 
os litigantes de que a estimativa é feita de modo evasivo, 
porque pouco sustentada. Se é difícil para o titular da pa-
tente estabelecer a prova da estimativa do prejuízo moral 
sofrido, um dado se impõe: os Juízes mostram-se por vezes 
conciliadores e parcos em explicações, quer face aos ele-
mentos de apreciação levados em conta nessa estimativa 
quer no que respeita ao montante fixado a final.

Para os titulares de patentes vítimas de contrafacção que 
não consigam apresentar os elementos de prova do seu pre-
juízo, a lei de 29 de Outubro de 2007 oferece uma outra 
alternativa: a avaliação forfetária.

II. Avaliação forfetária (forfaitaire) 
do prejuízo do titular de patente 
vítima de contrafacção

Em alternativa, no caso de a parte lesada ter dificuldade 
em provar o seu prejuízo, esta última pode solicitar ao Juiz 
a adopção de um outro método de avaliação: a retribuição 
indemnizatória (redevance indemnitaire) constituída por uma 
“soma forfetária [global e única] que não pode ser inferior 
ao montante das remunerações ou direitos que seriam devi-
dos se o contrafactor tivesse pedido autorização para utilizar 
o direito que lesou”.

A retribuição indemnizatória consiste em avaliar o pre-
juízo do autor no montante das remunerações que ele teria 
recebido se um contrato de exploração tivesse sido concluí-
do; trata-se de um método alternativo que permite con-
tornar as dificuldades ligadas à prova do prejuízo sofrido. 
É uma das outras novidades da lei de 29 de Outubro de 
2007 que a jurisprudência já tinha no entanto consagrado 
no passado, aplicando à retribuição indemnizatória coefi-
cientes multiplicadores, como paliativos para a subavaliação 
do prejuízo.

A procura de uma [taxa de] remuneração média é fun-
dada nos usos do sector em causa, de que é necessário fazer 
prova a fim de estabelecer a remuneração mínima. O Juiz 
poderá em seguida multiplicar essa taxa por um coeficien-
te (geralmente, um coeficiente dois) para reparar as con-
sequências ocasionadas pela utilização ilícita do título e o 
dano moral. A jurisprudência já fez, de resto, aplicação de 
uma majoração da retribuição indemnizatória antes da lei 
de 29 de Outubro de 2007, considerando que a remunera-
ção aplicável devia ser multiplicada por dois “a fim de levar 
em consideração o prejuízo” da vítima da contrafacção66.

O objecto da prova que pesa sobre o demandante não é 
já, portanto, o prejuízo sofrido, mas o uso num dado meio 
de negócios. O montante fixado pelo magistrado deverá 
igualmente reparar o dano moral, sendo o objecto da prova 
em causa aligeirado.

Se esta alternativa não é ainda privilegiada pelos titulares 
de patentes, ela oferece, contudo, a vantagem de permitir 
uma certa previsibilidade. Com efeito, sendo a avaliação do 

58. TGI Paris 3e ch., 3e sect., 29 juin 2012, RG n.º 10/06118.

59. CA Toulouse 2e ch., 1re sect., 28 avr. 2010, RG n.º 07/04723.
60. CA Paris polo 5-1, 12 déc. 2012, RG n.º 10/19186.

61. TGI Paris 3e ch., 3e sect., 1er mars 2013, RG n.º 10/10427. V., igual-

mente, TGI Paris 3e ch., 4e sect., 26 nov 2009, RG n.º 2009/00813.

62. CA Paris polo 5-1, 23 janv. 2013, RG n.º 10/13867;  TGI Paris 3e ch., 

4e sect., 24 janv. 2013, RG n.º 10/14541.

63. TGI Paris 3e ch., 3e sect., 30 sept. 2009, RG n.º 2007/16857.
64. CA Paris polo 5-1, 23 janv. 2013, RG n.º 10/13867.

65. TGI Paris 3e ch., 4e sect., 24 janv. 2013, RG n.º 10/14541; CA Paris 

polo 5-1, 23 janv. 2013, RG n.º 10/13867; TGI Paris 3e ch., 2e sect., 1er 
mars 2013, RG n.º 11/08347.

66. CA Paris 4e ch., sect. B, 3 févr. 2006, RG n.º 00/10675.



12 P R O P R I E D A D E S  I N T E L E C T U A I S ,  N O V E M B R O  2 0 1 4  /  N . °  2

prejuízo uma questão delicada, a soma atribuída pelos juízes 
a título de indemnização pelo método “proporcional” pode 
revelar-se irrisória face ao prejuízo revelado pelo titular da 
patente, ao passo que a atribuição de uma soma forfetária 
permite limitar a aleatoriedade judicial.

O titular da patente vítima da contrafacção deverá pro-
var quais as remunerações que seriam devidas se o contra-
factor tivesse pedido uma autorização para usar a patente. 
Desde logo, a prova está facilitada para a vítima que só terá 
que se referir aos usos do sector, sob reserva, no entanto, que 
estes sejam acessíveis, que o número de actores no merca-
do em causa seja suficiente para revelar uma norma, e que 
o sector possa claramente ser identificado e determinado. 
Uma vez que a licença não tem carácter voluntário, a vítima 
pode majorar esse montante. Este método de avaliação per-
mite assim economizar uma demonstração fastidiosa e por 
vezes uma peritagem longa e dispendiosa.

Uma decisão do TGI de Paris ilustra perfeitamente a 
avaliação da indemnização forfetária* levada a cabo pelo 
Juiz67. Trata-se de um caso em que a patente não era ex-
plorada pelo seu titular. Embora o legislador não tenha de 
facto limitado o recurso à indemnização forfetária a esta 
hipótese, é a não-exploração da patente que motiva, com 
mais frequência, o pedido de uma indemnização desse tipo. 
O tribunal considerou no caso uma taxa de remuneração 
de 10%, atendendo a que a taxa contratual média do sector 
estava compreendida entre 4,6 e 5,5%. Esta taxa foi depois 
majorada, na medida em que o titular da patente só teria 
consentido numa licença a uma taxa mais elevada que aque-
la habitualmente praticada no sector, uma vez que o con-
trafactor era um dos seus concorrentes directos. Se bem que 
o tribunal não faça essa precisão no caso concreto, é igual-
mente suposto que a taxa de retribuição indemnizatória in-
clua todos os aspectos do prejuízo, incluindo o dano moral. 
O tribunal condena assim o contrafactor no pagamento de 
uma soma de 1 033 250 euros correspondente a 10% do 
volume de negócios da contrafacção, sublinhando, infeliz-
mente sem mais, que o resto desse volume de negócios é 
conservado pelo contrafactor. Nesse mesmo sentido, o TGI 
de Paris68 concedeu ao titular de direitos uma retribuição de 
20% tendo em conta os usos do sector, que são da ordem de 
10%. O tribunal indica que esta taxa não constitui em caso 
algum uma indemnização para além do prejuízo sofrido.

A avaliação global e forfetária do prejuízo sofrido pelo 
titular da patente pode revestir um certo interesse nomea-
damente quando o titular de direitos tem dificuldade em 
demonstrar o seu prejuízo real, ou quando não pretende 
revelar dados confidenciais (na medida em que pode con-
tentar-se em demonstrar os usos relativos às taxas de re-
muneração no seu sector); embora os titulares dos direitos 
recorram poucas vezes a este método, ele pode revelar-se 
interessante na medida em que os Juízes tendem a conceder 
a totalidade das indemnizações por eles pedidas.

III. Balanço

A lei de 29 de Outubro de 2007 visava melhorar a ava-
liação do prejuízo pelos magistrados a fim de reparar mais 
justamente o prejuízo sofrido pelos titulares de direitos. Na 
prática, e nomeadamente em matéria de patentes, a análise 

da jurisprudência tende a demonstrar que uma parte de ar-
bítrio e aleatoriedade subsiste. Para evitar cair nas malhas 
dos danos punitivos, o juiz parece por vezes minorar a ava-
liação do prejuízo, penalizando assim o titular de direitos. 
Podemos observar que só muito raramente as jurisdições 
francesas concedem uma reparação à altura dos pedidos 
formulados, ficando-se, pelo contrário, em média nos 20 a 
30%, com excepção das hipóteses de recurso à avaliação for-
fetária do prejuízo, que só raramente atrai os titulares dos 
direitos e as mais das vezes na hipótese em que a patente 
não é explorada. Segundo um relatório de informação de 
9 de Fevereiro de 201169, as indemnizações concedidas em 
matéria de patente teriam aumentado, apesar de tudo, de-
pois da promulgação da lei de 29 de Outubro de 2007, pelo 
que há algum progresso. O objectivo do legislador é o de 
anular o carácter rentável da contrafacção mesmo após con-
denação no pagamento de indemnização, sem desse modo 
colocar em causa o princípio da reparação integral mas 
estrita do prejuízo. O relatório dá um passo suplementar, 
preconizando a adopção de uma solução fundada na elimi-
nação do ilícito “lucrativo”, inspirando-se nas disposições 
dos artigos 547 a 555 do Código Civil, que prevêem que o 
detentor de má-fé deve restituir os frutos da coisa ao legí-
timo proprietário. 

Em todo o caso, convém sublinhar que os peritos judi-
ciários têm um papel central a desempenhar num processo 
de contrafacção, quer em matéria de contrafacção da paten-
te, sobre os seus aspectos técnicos, quer sobre a avaliação do 
prejuízo sofrido pela vítima.

Algumas palavras sobre a proposta de lei tendente a re-
forçar a luta contra a contrafacção depositada no Senado a 
30 de Setembro de 2013, que foi objecto de um processo 
acelerado por iniciativa do Governo e que foi evocada em 
primeira leitura quando da sessão pública de 20 de Novem-
bro de 2013 e transmitido à Assembleia Nacional. O texto 
previa então nomeadamente a obrigação, para as jurisdi-
ções, de distinguirem claramente as três fontes do prejuízo 
(consequências económicas negativas, dano moral, e bene-
fícios realizados pelo contrafactor) e sobretudo a concessão 
de uma soma específica levando em consideração o con-
junto dos lucros realizados pelo contrafactor, isto é, os seus 

*. Como se referiu em nota anterior, optou-se por traduzir o termo forfa-
taire, referido sobretudo à avaliação do prejuízo e à correspondente indem-
nização, por forfetária: avaliação forfetária, indemnização forfetária. No pre-
sente contexto, esta expressão significa uma indemnização global e única, 
estimada globalmente, sem discriminação de fontes, aspectos ou elementos 
do prejuízo (danos emergentes, lucros cessantes, danos não patrimoniais, 
etc.). Nessa medida, também poderia falar-se numa indemnização fixa-
da globalmente, estimada globalmente ou fixada globalmente numa soma 
única (indemnização global e unitária).

67. TGI Paris 3e ch., 3e sect., 16 sept. 2009, RG n.º 2000/07925.

68. TGI Paris 3e ch., 3e sect., 29 oct. 2008, RG n.º 07/00426.
69. Relatório de informação feito em nome da comissão das leis consti-
tucionais, de legislação, do sufrágio universal, do regulamento e da admi-
nistração geral pelo grupo de trabalho sobre a avaliação da lei 2007-1544 
de 29 de Outubro de 2007 de luta contra a contrafacção, por L. Béteille 
e R. Yung.
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benefícios mas também as suas economias de investimento. 
Contudo, na primeira leitura no Senado, foram suprimidas 
as disposições que previam que “se a jurisdição considerar 
que as somas em causa não reparam a totalidade do prejuízo 
sofrido pela parte lesada, determinará a favor desta última 
o confisco de todas ou parte das receitas decorrentes da 
lesão dos direitos”. A disposição, verdadeiro farol da pro-
posta de reforma, foi com efeito retirada na sequência do 
relatório de M. Michel Delebarre, que, intervindo em nome 
da comissão das leis, considerava que o prejuízo podia já ser 
integralmente reparado pela tomada em consideração dos 
três elementos referidos, a saber, as consequências econó-
micas negativas, os benefícios realizados pelo contrafactor, 
e o dano moral.

Seria, em contrapartida, acrescentado, em matéria de 
patentes, que “os lucros realizados pelo contrafactor e, no 
caso concreto, as economias de investimentos intelectuais, 
materiais e promocionais que este retirou da contrafacção” 
devem ser levadas em conta pelas jurisdições na avaliação do 
prejuízo sofrido pelo titular da patente.

Enfim, o projecto de lei, tal como emendado e adoptado 
pelo Senado a 20 de Novembro de 2013, prevê que a in-
demnização forfetária alternativa pode ser igual ou superior 
(e já não simplesmente superior) ao montante das remu-
nerações ou direitos que seriam devidos se o contrafactor 
tivesse pedido autorização para utilizar o direito que lesou. 
Esta adenda pode surpreender, na medida em que implica 
que o contrafactor possa ser condenado a pagar o mesmo 
montante que teria pago se tivesse agido e negociado lici-
tamente com o titular de direitos, sem qualquer majoração.

Estas discussões devem ser seguidas de perto. Afinar efi-
cazmente o dispositivo da lei de 29 de Outubro de 2007 é 
um fim legítimo. O projecto deveria reflectir a necessidade 
de identificar mais claramente as diferentes componentes 
do prejuízo, obrigando as jurisdições a uma maior precisão 
no seu método de cálculo, sem enfraquecer a vontade de 
lutar contra o crescimento da contrafacção, flagelo ainda 
demasiado rentável nos tempos que correm.
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Vivemos uma época na qual o papel atribuído 
à propriedade intelectual tem assumido, passo 
a passo, uma importância cada vez maior. Este 
fenómeno mostra-se patente não só no alarga-

mento das faculdades de utilização e exploração dos bens 
susceptíveis de serem objecto de tais direitos, mas também, 
por força da globalização dos mercados, na importância 
crescente que a inovação tecnológica, aliada à tão propa-
lada sociedade de informação, vai assumindo na actuação 
empresarial individual e, bem assim, na política comercial 
dos estados. Na realidade, “a associação cada vez mais estreita 
do Direito de Autor a sectores muito poderosos da actividade econó-
mica marca também profundamente a nossa época”1, assumindo, 
no momento actual, os direitos intelectuais a dianteira do 
próprio desenvolvimento económico mundial.

I. A outorga de um exclusivo

Os direitos de autor e conexos “abarcam realidades diver-
sas”2, sendo que têm na sua génese direitos com caracterís-
ticas especiais e específicas, nos quais elementos imateriais 
ligados à arte e cultura se entrelaçam com instrumentos que 
lhes permitem adquirir a veste da humanidade mundana, 
materializando-os sob a forma de produtos e obras artísticas 
ou culturais. São, por isso mesmo, direitos de propriedade 
intelectual que espelham o resultado de tal actividade artís-
tica e cultural. Estes direitos são hoje “monopólios de utilização 
de bens incorpóreos que promovem a competição a um nível mais 
elevado: o da actividade inventiva e criadora”3. Efectivamente, no 
Direito de Autor actual, percorrem de mãos dadas a criação 
intelectual e os objectivos empresariais. O direito de autor 
português actual, tendo as suas raízes no droit d´auteur – o 
qual –, encontra a sua justificação na tutela da criação, vai-se, 
contudo, e seguindo uma tendência comunitária de harmo-
nização de sistemas aproximando-se do copyright, o qual é 
informado, em primeira linha, pelo princípio da protecção 
do investimento. Em qualquer dos casos, tais tutelas fazem-
-se basicamente mediante a outorga de um exclusivo, o qual 
se concretiza na faculdade de escolher, autorizar ou proibir 
a utilização das obras por terceiros, garantindo posterior-
mente, aos respectivos titulares, as vantagens patrimoniais 
decorrentes daquela utilização ou exploração da obra. Deste 
modo, coarcta-se a liberdade da sociedade na utilização das 
mesmas. 

Trata-se, pois, de direitos exclusivos ou de monopólio4. 
Tutela-se, assim, a criação do espírito mediante a atribuição 
de um direito exclusivo, reservando-se aos seus titulares a 
vontade de colocar à disposição o produto de criação. Existe 

assim, neste âmbito, a atribuição do chamado “exclusivo de 
exploração” ou “Jus Proibendi”. São pois direitos dotados de 
eficácia erga omnes, à qual corresponde um dever geral de 
abstenção (obrigação passiva universal) de quaisquer actos 
que ponham em causa o referido “exclusivo de explora-
ção”5. Garantindo-se, em momento posterior, aos titulares 
de direitos as vantagens patrimoniais resultantes dessa mes-
ma exploração [art. 67.º e 68.º, 3, do Código do Direito de 
Autor e dos Direitos Conexos (CDADC)].

O direito exclusivo, em questão, não se mostra limitado 
a formas de utilização taxativamente tipificadas projectan-
do-se, igualmente, no princípio da especialidade, indepen-
dência e autonomia6. Na realidade, o exclusivo é concretiza-
do mediante uma cláusula geral da qual consta uma enume-
ração de exemplos de utilizações possíveis ao contrário da 
via de numerus clausus como é típico do sistema de copyright. 

Doutrina

Exclusivo, concorrência e equidade
GONÇALO GIL BARREIROS
MESTRE EM DIREITO PELA UNIVERSIDADE CATÓLICA PORTUGUESA, ADVOGADO (PORTO)

1. Oliveira Ascenção, Direito Civil, Direito de Autor e Direitos Conexos, 
Reimpressão, Coimbra Editora, 2008, n.º 5, p. 15.
2. António Abrantes Geraldes, Temas da Reforma do Processo Civil, Alme-
dina, Abril/2010, IV Volume, 4.ª Edição Revista e Actualizada, pp. 358 ss.
3. Dário Moura Vicente, A Tutela Internacional da Propriedade Intelectual, 
Almedina, Dez/2008, § 2.º-IV, p. 25.
4. Tais direitos intelectuais, segundo Oliveira Ascenção (“Direito Inte-
lectual, Exclusivo e Liberdade”, separata da Revista da Ordem dos Advogados, 
Ano 61, III – Lisboa, Dez/2001, p. 1196) “reservam aos titulares a exclusivida-
de na exploração, ao abrigo da concorrência. São frequentemente qualificados como 
direitos de propriedade, particularmente nas modalidades de propriedade literária ou 
artística e propriedade industrial. Mas a qualificação nasceu no final do séc. xviii e 
continua a existir com clara função ideológica, para cobrir a nudez crua do monopólio 
sob o manto venerável da propriedade”. A estes direitos de exclusivo acrescem os 
direitos de remuneração que surgem como limites daqueles.
5. Neste sentido, Margarida Almeida Rocha, “Em torno do conceito de 
direito exclusivo”, Direito de Autor, Gestão e Prática Judiciária, Temas de Direito 
de Autor – 3, SPA, Lisboa, 1989, pp. 50-92, no qual a Autora sustenta que 
“o direito exclusivo de autorizar ou proibir a utilização da obra é o cerne do direito 
de autor, de tal modo que, uma vez posto em causa, é duvidosa a possibilidade 
de se falar ainda em direito de autor. Aquilo que ele essencialmente protege é algo 
de profundamente humano, é a ligação da pessoa à sua obra, é a dignidade dessa 
ligação” (p. 56).
6. Ferrer Correia/Almeno de Sá, “Direito de autor e comunicação pú-
blica de emissões de rádio e televisão”, BFD, 1994, p. 10, e Luiz Francis-
co Rebello, Introdução ao Direito de Autor, SPA/D. Quixote, Lisboa, 1994,  
p. 207.



D
o

u
t

r
i
n

a

15P R O P R I E D A D E S  I N T E L E C T U A I S ,  N O V E M B R O  2 0 1 4  /  N . °  2

A este propósito a Directiva 2001/297 consagrou três tipos 
de direitos económicos8: o direito de reprodução (art. 2.º), 
de comunicação ao público, incluindo a colocação em rede 
à disposição do público de forma interactiva (art. 3.º) e de 
distribuição (art. 4.º). Ora, tal significa que o exclusivo de 
exploração se exerce, individualmente, para cada forma de 
exploração e/ou utilização9. Na realidade, é a função social 
dos direitos de exclusivo que faz com que os mesmos se en-
contrem sujeitos a limites pois na génese da sua criação en-
contram-se interesses sociais, existindo um interesse público 
na sua outorga10. Mostrando-se os mesmos limitativos da 
liberdade de utilização de bens, o exclusivo deveria ser limi-
tado e atribuído apenas por um determinado período tem-
poral, pelo lapso de tempo suficiente para permitir, por um 
lado compensar o seu titular pelo contributo social trazido 
e por outro incentivar o aparecimento de novas criações.

Nos dias de hoje, o exclusivo atribuído aos titulares de 
direitos situá-los-á no plano económico, como direitos ex-
clusivos de oponibilidade erga omnes não absoluta, limitada a 
actos de exploração económica directa ou indirecta. Seriam 
assim, no plano patrimonial, direitos de propriedade mercantil. 
Neste ponto, concordamos com Alexandre Dias Pereira 
quando afirma que embora se reconheça uma tendência 
para que os direitos de autor sejam dominados apenas por 
“valores de exploração” das empresas do sector, tal não signifi-
ca que aquele se reduza a um mero corporate copyright, como 
mero privilégio mercantil. Actualmente, os direitos de au-
tor têm, necessariamente, de ser encarados como direitos de 
criação, “como direitos de cultura”. Deste modo, mantendo-se 
o princípio da autoria criadora como pressuposto e limi-
te dos regimes legais, o exclusivo atribuído aos titulares de 
direitos exclusivos situá-los-á funcionalmente no mercado 
enquanto poderes pré-ordenados à exploração mercantil.

II. Os problemas concorrenciais

Pois bem, o exercício e gestão de tais direitos exclusi-
vos, sendo aprioristicamente exercido de forma individual 
por parte dos respectivos titulares, tem passado, igualmente, 
a ser realizado de forma colectiva através de entidades de 
gestão de tais direitos. As mesmas, representando aqueles, 
assumem um papel fundamental como intermediários entre 
estes titulares de direitos e aqueles que pretendem utilizar 
as suas obras e/ou prestações. Em Portugal, registadas jun-
to do IGAC – Inspecção-Geral das Actividades Culturais12, 
encontramos nove entidades de gestão colectiva de direitos 
de autor e conexos. Ora a relação entre elas e os utilizado-
res poderá, em abstracto, colocar problemas concorrenciais. 
Problemas esses tanto mais latentes, quando várias dessas en-
tidades competem, entre si, representando titulares de direi-
tos da mesma espécie e natureza, como ocorre – ao contrá-
rio do nosso país em que cada uma das entidades existentes 
se especializou na gestão de um determinado conjunto de 
direitos que mais ninguém gere – em Espanha, nomea-
damente no mercado audiovisual, no qual existem duas 
entidades de gestão (a dominante SGAE e a minoritária 
DAMA) nessas circunstâncias. Ora, esta tendencial posição 
monopolista das entidades de gestão resultante das próprias 
circunstâncias de mercado conduz às denominadas “econo-
mias de escala”, as quais podem constituir um pernicioso 

incentivo para que as mesmas funcionem de forma menos 
eficiente, facilitando o aparecimento de um conjunto de 
problemas e abusos decorrentes de tal posição dominante, 
mormente no que diz respeito à fixação das tarifas aplicadas 
aos utilizadores de tais obras e/ou prestações (correspon-
dentes, grosso modo, às remunerações devidas aos titulares de 
direitos de autor e conexos pelas utilizações das suas obras/
prestações), as quais deverão ser equitativas e não discrimi-
natórias. Efectivamente, a este propósito, para analisar uma 
situação de abuso de posição dominante, mostram-se neces-
sários três requisitos básicos13: uma posição de domínio [tra-
tando-se de uma força económica de uma entidade, referida 
a um mercado relevante devidamente identificado quanto 
ao seu objecto (produtos ou serviços), tempo e território 
(mercado comum) que lhe permita a tomada de posições 

7. Directiva do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22-05-2001, “rela-
tiva à harmonização de certos aspectos do direito de autor e dos direitos conexos na 
sociedade da informação”, publicada na JOCE L 167, de 22-06-2001, trans-
posta pela Lei 50/2004, de 24 de Agosto.
8. A oportunidade para arrumar no CDADC as diversas formas de utili-
zação, dada pela transposição, para o ordenamento jurídico nacional, da 
Directiva Comunitária não foi aproveitada pelo nosso legislador. A este 
propósito, entre nós, temos várias propostas para o efeito. Oliveira As-
cenção (Direito Civil, Direito de Autor e Direitos Conexos, ob. cit., pp. 206-7, 
210), quanto ao direito de utilização distingue entre “faculdades essenciais” 
e “faculdades instrumentais típicas”. Já Ferrer Correia/Almeno de Sá 
(“Direito de autor e comunicação pública de emissões de rádio e televi-
são”, ob. cit., p. 11) e Luiz Francisco Rebello (Introdução ao Direito de Autor, 
ob. cit., pp. 203-205) distinguem dois grandes tipos de utilização: o direito 
de comunicação e o direito de reprodução (no qual este último Autor, in-
troduz o direito de distribuição – p. 204). Por fim, um terceiro modelo de-
fendido por Alexandre Dias Pereira (Direitos de Autor e Liberdade de Infor-
mação, Almedina, Out/2008, pp. 492-496) que distingue quatro grupos de 
actos: reprodução, distribuição, transformação e comunicação ao público). 
9. Neste sentido dispõe o art. 68.º, 4, do CDADC que “as diversas formas 
de utilização da obra são independentes umas das outras e a adopção de 
qualquer uma delas pelo autor ou pessoa habilitada não prejudica a adop-
ção das restantes pelo autor ou terceiros”.
10. Interesse público que se perdeu, na opinião de Oliveira Ascenção, 
a favor de vários interesses privados “no seu apetite de protecção”. Como o 
mesmo defende “Um exclusivo, onde se admitir, não representa nunca um absolu-
to. Não há aliás, direitos absolutos, pura e simplesmente. Todo o direito, exclusivo 
ou não, tem de admitir limites” (“Direito Intelectual, Exclusivo e Liberdade,” 
ob. cit., pp. 1199-1200 e 1212-1214). Aliás, o mesmo Autor, recentemente 
defendeu o “empolamento desproporcionado dos exclusivos outorgados”, con-
substanciado no aumento da protecção destes (in “Uso por terceiro não 
autorizado de bem intelectual protegido e sanção penal”, Revista de Direito 
Intelectual, n.º 1, Almedina, 2014, pp. 9 ss.).
11. Alexandre Dias Pereira, Direitos de Autor e Liberdade de Informação, 
ob.cit., p. 160.
12. A IGAC é a entidade responsável pelo registo e tutela das entidades de 
gestão – http://www.igac.pt/.
13. Para uma análise mais aprofundada sobre o tema, vide Vanessa Jiménez 
Serranía, “El control de las entidades de gestión por las autoridades de 
defensa de la Competencia: Tarifas y acuerdos de reciprocidad, los grandes 
calallos de batalla”, Actas de Derecho Industrial e Derecho de Autor, ADI 29 
(2008-2009), Instituto de Derecho Industrial – Universidad de Santiago 
de Compostela (Espanha), Marcial Pons, 2009, 929-947.
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independentes face à concorrência, clientes e consumido-
res]14, possibilidade de produzir um efeito entre os estados-
-membros (no sentido de criar, ou ser possível a criação 
de um impacto na actividade económica transfronteiriça 
em pelo menos dois estados-membros)15 e comportamen-
to abusivo (não basta que detenha uma posição dominante, 
mostra-se necessário que abuse dessa posição, analisada de 
forma objectiva)16.

Na realidade, como já decidido pelo Tribunal de Jus-
tiça da União Europeia (TJUE)17, “o facto de uma legislação 
relativa à propriedade intelectual conceder direitos de exploração 
exclusivos não significa que os direitos de propriedade intelectual 
sejam excluídos da aplicação do direito da concorrência”18. Ora, de 
acordo com o actual Regime Jurídico da Concorrência19, 
é proibida a exploração abusiva – entendendo-se, como tal, 
a imposição, directa ou indirecta, de preços de compra ou 
venda ou outras condições de transacção não equitativas – 
por uma ou mais empresas que exerçam actividades eco-
nómicas com carácter permanente ou ocasional (nos sec-
tores privados, público ou corporativo) com uma posição 
dominante no mercado nacional ou em parte substancial 
do mesmo20. Sendo que “uma das formas de abuso do exercício 
de direitos da propriedade intelectual prende-se, exactamente, com 
a utilização desses direitos como instrumento para a imposição de 
um preço inaceitável ao comprador, pelo facto de ser excessivo e in-
justificável por qualquer critério objectivo. Nessa situação, estar-se-á 
perante uma conduta abusiva na imposição de preço excessivo”21. 
No entanto, a criação de tais “economias de escala”, não 
sendo em si mesma uma circunstância negativa do mercado 
– pois possibilita ao utilizador obter de uma única entidade 
uma licença sobre todo o reportório que pretenderá utili-
zar, circunstância vantajosa, quer para o mesmo quer para 
o mercado –, não poderá deixar de ser uma situação mere-
cedora de atenção, quer do legislador quer dos organismos 
que tutelam tais actividades.

Esta questão, aliás, já havia sido, em 2009, apontada num 
relatório elaborado pela Comissão Nacional da Concor-
rência Espanhola (CNC) denominado “Relatório sobre a 
Gestão Colectiva de Direitos de Propriedade Intelectual”, 
no âmbito do qual se apontava a questão das aludidas “eco-
nomias de escala” na gestão dos direitos de propriedade in-
telectual como propícias à concentração do mercado e à 
ineficácia concorrencial do mesmo. No entanto, era a pró-
pria Comissão que admitia, igualmente, que o modelo em 
que várias entidades de gestão competem, entre si, represen-
tando titulares de direitos da mesma espécie e natureza não 
se mostra, a final, a melhor solução para os utilizadores, uma 
vez que, caso pretendam aceder a todo o reportório autoral 
existente terão de negociar com várias dessas entidades. 

Aliás, o aludido relatório, debruçando-se sobre a rea-
lidade espanhola no que diz respeito à gestão colectiva de 
direitos autorais e conexos e à sua relação com a actuação 
das entidades que operam nesse campo, aponta um con-
junto de outros factores que dificultam uma sã e verdadeira 
prática concorrencial. Entre eles, desde logo, aí se alude a 
“barreiras à entrada legais” existentes na Ley de Propriedad Inte-
lectual (LPI), relacionadas com os requisitos de constituição 
de tais entidades. Pois bem, transpondo tais preocupações 
para o ordenamento jurídico autoral português, constata-
mos que, das quatro “barreiras à entrada legais” identificadas 
pela aludida Comissão22, apenas uma se verifica, ou seja, a 

obrigatoriedade de as entidades de gestão se constituírem 
sob a forma jurídica de associação ou cooperativa (pessoas 
colectivas sem fins lucrativos)23. Na realidade, em Portu-
gal, por um lado, vigorando um regime de simples registo, 
sob a tutela da IGAC – Inspecção-Geral das Actividades 
Culturais24 –, com recurso a requisitos objectivos, tal leva a 
que não seja admitida qualquer margem de discricionarie-
dade por parte de uma qualquer autoridade pública. Aliás, 
a este propósito, tem vindo a ser entendimento da IGAC 
a impossibilidade de recusa do pedido de registo de uma 

14. A este propósito, vide Acórdãos do TJUE “Hoffmann-La Roche” (de 
13.02.1979, Proc. 85/76), “L´Oreal” (de 11.12.1980, Proc. 31/80), “Mi-
chelin” (de 09.11.1993, Proc. 322/81) e “Asatel” (de 05.10.1988, Proc. 
247/86).
15. A este propósito, vide Acórdãos do TJUE “Irish Sugar” (de 07.10.1999, 
Proc. T-228/97) e “Miller” (datado de 01.02.1978, Proc. 19/77).
16. De acordo com o artigo 82.º, c), do TCE, para que se considere um 
comportamento como abusivo mostra-se necessário preencher quatro 
condições: a) existam prestações equivalentes; b) que exista um tratamento 
desigual; c) que exista uma ausência de justificação objectiva; d) que gere 
uma desvantagem competitiva.
17. Caso General Motors vs. Comissão (citado em Lei da Concorrência – 
Comentário Conimbricense, Dir. Miguel Gorjão-Henriques, Almedina, 2013, 
p. 213).
18. Refira-se que a Lei nacional, em vigor (artigo 16.º da Lei 83/2001, 
de 3 de Agosto, que regula a constituição, organização, funcionamento e 
atribuições das entidades de gestão colectiva de direito de autor e dos di-
reitos conexos), determina que os princípios e regras de concorrência são 
aplicáveis às entidades de gestão colectiva mas exercidos “… no respeito pela 
específica função e existência destas no âmbito da propriedade intelectual, de acordo 
com as disposições reguladoras de direito nacional e internacional”.
19. Lei n.º 19/2012, de 8 de Maio, que aprova o novo regime jurídico da 
concorrência, revogando as Leis n.os 18/2003, de 11 de Junho, e 39/2006, 
de 25 de Agosto, e procede à segunda alteração à Lei n.º 2/99, de 13 de 
Janeiro.
20. Art. 11.º do Regime Jurídico da Concorrência.
21. Lionel Bentley/Brad Sherman, Intelectual Property Law, Oxford (cita-
do em Lei da Concorrência – Comentário Conimbricense, comentário de Gon-
çalo Anastácio, ob. cit.).
22. A LPI inclui: 1. uma série de condições para que uma entidade de 
gestão possa funcionar enquanto tal; 2. a exigência de autorização prévia 
condicionada ao cumprimento de requisitos por parte do Ministério da 
Cultura; 3. a imposição da entidade não ter fins lucrativos e a não exclusão 
da utilização de formas societárias mercantis; 4. imposição de gestão colec-
tiva obrigatória para além do que obriga a legislação da União Europeia.
23. Efectivamente, a CNC sustenta que a liberdade de forma jurídica é 
susceptível de acarretar, por si só, um alargamento do número de entidades 
potencialmente interessadas em exercer esta actividade e, por essa via, uma 
maior concorrência. Contudo, a experiência nos demais países europeus 
não é uniforme quanto a esta matéria, pois podemos encontrar entidades 
que, exercendo idêntica actividade, revestem as formas mais díspares, tais 
como: associações, cooperativas, sociedades civis, sociedades comerciais e 
fundações.
24. Este regime de tutela será, do ponto de vista do legislador nacional, 
a primeira linha de defesa dos utilizadores contra eventuais práticas abusi-
vas das entidades de gestão, em áreas que podem ir muito além do direito 
da concorrência.
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entidade de gestão colectiva de direitos de autor e/ou cone-
xos, cujos estatutos preencham os requisitos do artigo 15.º 
da Lei 83/200125, desde que tal entidade revista a forma de 
associação ou cooperativa, que demonstre representar um 
mínimo de 10 associados ou cooperadores e cujo objecto se 
enquadre nos fins legalmente definidos26.

Por outro lado, no direito nacional, mormente a auto-
rização de autores e produtores, bem como, a consequente 
remuneração devida a estes dois titulares de direitos e a ar-
tistas, intérpretes e executantes para a radiodifusão de fono-
gramas – como tal previsto nos arts. 149.º, 150.º e 184.º, 2 e 
3, todos do CDADC –, não é exercida, obrigatoriamente, 
através de gestão colectiva, dependendo tal gestão da von-
tade dos respectivos titulares que são livres de se associarem 
ou inscreverem, ou não, nas respectivas entidades de Gestão. 

Em ambas as situações, a legislação nacional está confor-
me com as preocupações da recomendação da CNC. 

Por outro lado, alude-se, aí, do mesmo modo, às deno-
minadas “barreiras à entrada estratégicas”. Estas decorrem de 
algumas formas de actuação das entidades de gestão, nomea-
damente, no que concerne às questões relativas às cláusulas 
dos acordos de representação em condições de reciprocida-
de com as demais entidades de gestão de outros países, os 
quais podem constituir monopólios nacionais; a abrangên-
cia dos contratos, tanto no que diz respeito à sua duração 
como à extensão dos direitos que incluem e que são apre-
sentados aos respectivos titulares27; a exclusividade na ges-
tão dos direitos28; a falta de transparência sobre a gestão dos 
reportórios, mormente a informação e prova do reportório 
que representam e gerem (ao menos por “amostragem”29); a 
configuração de reportórios nos quais confluem os direitos 
exclusivos e de simples remuneração sem distinção aparente, 
bem como a predominância de tarifas independentes do 
uso efectivo.

Também aqui, a legislação e a prática nacionais por parte 
das entidades de gestão colectiva está, na sua generalidade, 
conforme com as preocupações manifestadas pela CNC.

Finalmente, a questão dos tarifários estabelecidos pelas enti-
dades de gestão e a equidade das remunerações devidas aos titulares 
dos direitos de autor e conexos. 

A este propósito, faz alusão a CNC à questão do con-
trolo “ex ante” ou “ex post” dos tarifários. Efectivamente, 
perante o “poder de facto” sobre o mercado por parte das 
entidades de gestão, no âmbito do processo de negociação 
com os utilizadores quanto à fixação e aplicação das tarifas, 
tal poderá influenciar o equilíbrio na negociação e poten-
ciar a aplicação de tarifas irrazoáveis e não equitativas30. Ora, 
quanto aos primeiros aponta-se para a ineficácia dos meca-
nismos de negociação. Contudo, neste ponto, diga-se que no 
nosso país, quer no âmbito dos direitos de autor, através da 
Sociedade Portuguesa de Autores (SPA) quer no âmbito dos 
direitos conexos, através da Audiogest/GDA, temos vindo a 
assistir, paulatinamente, à celebração de acordos com as mais 
diversas entidades. A este propósito e no que diz respeito 
a estas últimas entidades de gestão (sob a marca Passmúsi-
ca), as mesmas têm já celebrados acordos com as associa-
ções nacionais que representam potenciais utilizadores de 
fonogramas e/ou vídeos musicais para efeitos de execução  
pública, em sectores como os da restauração e bebidas, in-
cluindo animação nocturna, os ginásios e academias, a ho-
telaria, o comércio, os centros comerciais e a indústria31. 

Do mesmo modo, no que diz respeito ao licenciamento 
audiovisual para a difusão de fonogramas, radiodifusão au-
diovisual terrestre e retransmissão por cabo e por satélite, os 
mecanismos negociais, entre nós, e no que diz respeito, uma 
vez mais, aos direitos conexos, parecem ter resultado. Assim, 
atendendo ao universo dos meios, com excepção (não ge-
ral) da internet e de outras plataformas digitais, apenas na 
radiodifusão sonora por via hertziana – com algumas ex-
cepções – ainda não se mostrou possível atingir, totalmente, 
tal objectivo. 

25. A este propósito, não pode deixar de se referir que, sem prejuízo se 
tratar da lei em vigor, no âmbito do pacote de medidas relativas ao Direito 
de Autor e Direitos Conexos, foi aprovada, em Conselho de Ministros, 
no passado dia 21 de Agosto de 2014, a Proposta de Lei n.º 245/XII no 
sentido de conformar o regime que regula a constituição, organização, fun-
cionamento e atribuições da entidades de gestão colectiva do direito de 
autor e conexos com a Directiva 2006/123/CE, do Parlamento Europeu e 
do Conselho, de 12.12.2006, tendo como horizonte, igualmente, a futura e 
necessária transposição para o ordenamento jurídico nacional da Directiva 
2014/26/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26.02.2014, rela-
tiva à gestão colectiva dos direitos de autor e direitos conexos e à concessão 
de licenças multiterritoriais de direitos sobre obras musicais em linha no 
mercado interno. A referida proposta foi aprovada na generalidade em ses-
são plenária da Assembleia da República, de 19 de Setembro de 2014, ten-
do descido à 1.ª Comissão Parlamentar (Comissão Parlamentar de Assuntos 
Constitucionais, Direitos, Liberdades e Garantias) para discussão e votação 
na especialidade. A aprovação contou com os votos, a favor, da maioria 
PSD/PP, bem como, com a abstenção do PS, PCP, BE e votos contra do 
PEV e de 9 deputados do PS. A este propósito vide secção Actualidade 
neste número da revista. 
26. Artigos 2.º e 3.º da Lei 83/2001, de 3 de Agosto.
27. Os quais deverão ser de duração limitada, renováveis por períodos su-
cessivos e nos quais deverá estar fixada por parte do titular, a abrangência 
das modalidades de utilização para as quais mandata a respectiva entidade 
de gestão. Contudo, a verdade é que o legislador nacional não estabeleceu 
quaisquer requisitos ou limitações a tais mandatos.
28. Os mandatos não deverão ser exclusivos permitindo assim, igualmente, 
ao titular do direito o exercício directo do direito.
29. A este propósito, a jurisprudência nacional e no que respeita a direi-
tos autorais, tem vindo a reconhecer legitimidade à SPA [vide Acórdãos 
da Relação de Lisboa, datados de 02.03.1988 e 20.04.1988, bem como, 
Acórdão da Relação de Évora, datado de 07.07.1987 (não publicados)] 
independentemente da prova exaustiva dos autores das respectivas obras e 
da sua representação por aquela entidade de gestão, em virtude de esta re-
presentar “a esmagadora maioria dos autores nacionais e estrangeiros”. O mesmo, 
mutatis mutantis, se tem constatado no âmbito dos direitos conexos nomea-
damente quanto à Audiogest – cfr. Acórdão da Relação do Porto [datado 
de 18.09.2008, Processo 3543/08.3 (Apelação 2.ª espécie), Relator: Nuno 
Ataíde das Neves e datado de 27.01.2009, Processo 6702/08-2 (Apelação, 
2.º Juízo), Relator: Carlos Moreira, ambos in www.dgsi.pt] e Acórdão da 
Relação de Évora, datado de 12.06.2008, in http://www.passmusica.pt/
Passmusica/jurisprudencia.php.
30. Sobre o carácter equitativo da remuneração e as diversas formas possí-
veis do legislador regular a determinação da mesma – vide António Del-
gado, Derecho de Autor y derechos afines al de autor, Instituto de direito de 
autor (Madrid), Tomo II, pp. 228-231.
31. Salientem-se os acordos celebrados com a AGAP, APED, APCC, AIH-
SA, APHORT, ABZHP, ACBA, o acordo celebrado com CTP, AHP, AHE-
TA, AHRESP, acordos celebrados com a ADN (Associação de Discotecas 
Nacional), HRCentro, ACIF e Associação de Comércio e Serviços da 
RAM, todos remetidos ao IGAC para depósito.
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Já quanto aos mecanismos “ex post”, encontramos, desde 
logo, os de arbitragem obrigatória e voluntária. Pois bem, os 
mesmos são inexistentes em Portugal, circunstância esta que 
se aproxima da realidade espanhola. Na realidade, não obs-
tante a Lei 83/2001, de 3 de Agosto, prever a constituição 
de uma Comissão de Mediação e Arbitragem (arts. 28.º e 
ss.), vendo a sua intervenção sujeita ao acordo de ambas as 
partes, e não obstante ter já membros devidamente empos-
sados, a verdade é que nunca chegou a “ver a luz do dia”32. 
Por outro lado, encontramos os Tribunais, no âmbito dos 
quais se procura fixar as remunerações devidas aos diversos 
titulares de direitos no âmbito dos litígios aí pendentes, com 
recurso à equidade.

III. A noção de “equidade”

Analisando a doutrina e a jurisprudência portuguesa 
quanto à noção de equidade, encontramos algumas oscila-
ções entre acepções fracas e fortes, partilhando todos, con-
tudo, de um critério de valor nuclear que se lhes mantém 
comum. Deste modo, a noção fraca, partindo da lei, per-
mitiria corrigir injustiças constatadas da natureza rígida das 
normas abstractas quando aplicadas a situações concretas. 
Por outro lado, a noção forte, prescindiria do direito estrito, 
procurando para cada litígio soluções baseadas na justiça do 
caso concreto. Pois bem, a equidade não se confunde com 
arbítrio pois reclama “uma fundamentação intersubjectiva”33. 
Tem sempre como ponto de partida o direito positivo, pro-
curando contudo afastar os obstáculos formais na pondera-
ção dos interesses globais das partes34. A equidade traduz assim 
um juízo de valor que significa um equilíbrio justo entre as 
partes, numa “vertente individualizadora da justiça”35. Na reali-
dade, as referências legais à equidade, apresentando-se como 
matriz, serão assim concretizadas perante as circunstâncias 
concretas de cada situação. Efectivamente, o juiz, na decisão 
de acordo com a equidade, tem de considerar, essencial-
mente, as particularidades do caso concreto, fazendo inter-
vir o seu justo e prudente critério na ponderação ex aequo 
et bono das circunstâncias concretas do caso, numa constante 
mediação entre a objectividade dos fins e o sentido da justa 
medida. Deste modo, caso a caso, mostra-se pois necessário 
proceder a uma análise sobre “o crivo da equidade”36.

Assim sendo, no âmbito dos direitos de autor e conexos, 
sendo feita alusão à remuneração equitativa na Directiva 
92/10037, mormente, no seu artigo 8.º, a verdade é que aí 
não se define o que se deve entender pela mesma. Contudo, 
tratando-se de uma disposição autónoma de Direito Co-
munitário, deve ser interpretada de um modo uniforme em 
todos os estados-membros e assim colocada em prática em 
cada um deles. De todo o modo, cabe a cada estado-mem-
bro determinar, no seio do seu território, quais os crité-
rios mais pertinentes para obter tal objectivo, respeitando, 
contudo, os limites impostos pelo direito comunitário e, 
em particular, pela referida directiva38. Ora, no âmbito do 
CDADC, encontramos a alusão à remuneração equitativa, 
em diversos artigos ao longo do mesmo39.

Acresce que, o direito a uma remuneração equitativa 
por parte dos titulares de direitos intelectuais se mostra, to-
talmente, compatível com aquele direito exclusivo40, como 
ocorre nos arts. 150.º e 184.º, ambos do CDADC41.

32. Referência a este propósito, igualmente, para o “Centro de Arbitragem 
Voluntária Institucionalizada da Associação Portuguesa de Direito Inte-
lectual” (APDI), o qual e de acordo com os respectivos requisitos “tem por 
objecto promover, com carácter especializado, a resolução, por via arbitral ou de me-
diação, de todos os litígios relacionados directa ou indirectamente com a propriedade 
intelectual, nomeadamente nos domínios do Direito de Autor e Direitos Conexos, 
Propriedade Industrial, Concorrência Desleal, Direito da Informática e Direito da 
Comunicação” (vide: http://www.apdi.pt/C.ARBITRAGEM/Files/Cen-
tro_arbitragem_Estatutos.htm).
33. Cfr. Manuel Carneiro da Frada, A Equidade (ou a “Justiça com Cora-
ção”): a propósito da decisão arbitral segundo a equidade, disponível in https://
www.oa.pt/upl/%7Ba83fee07-fbee-44a1-86d7-bef33f38eb86%7D.pdf.
34. Cfr. António Menezes Cordeiro, “A Decisão segundo a Equidade”, 
Revista O Direito, Ano 122.º, II (Abril-Junho), 1990, Almedina, pp. 261-
280. Para uma análise mais aprofundada sobre o tema, vide, igualmente, 
Manuel Carneiro da Frada, A Equidade (ou a “Justiça com Coração”): a 
propósito da decisão arbitral segundo a equidade, ob. cit., bem como, na juris-
prudência, entre outros, o Acórdão do STJ, datado de 10.09.2009, Proc. 
341/04.8GTTVD.S1, Relator: Henriques Gaspar, in www.dgsi.pt.
35. Cfr. António Menezes Cordeiro, “A Decisão segundo a Equidade”, 
ob. cit., pp. 261 e ss. e Karl Larenz, Metodologia da Ciência do Direito, 2.ª 
Edição, Fundação Calouste Gulbenkian, 2009, p. 350. 
36. Cfr. António Menezes Cordeiro, “A Decisão segundo a Equidade”, 
ob. cit., p. 280.
37. Directiva do Conselho “relativa ao direito de aluguer, ao direito de como-
dato, e a certos direitos conexos ao direito de autor”, de 19.11.1992, publicada 
no JOCE L 346, de 27-11-1992, transposta para o ordenamento jurídico 
nacional pelo DL 332/97, de 27 de Novembro, e substituída (codificada) 
pela Directiva 2006/115/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 
12 de Dezembro de 2006, publicada no JOCE L 376/28, de 27-12-2006, 
“relativa ao direito de aluguer, ao direito de comodato e a certos direitos conexos ao 
direito de autor em matéria de propriedade intelectual”.
38. O legislador comunitário não quis uniformizar as legislações nacionais, 
mas tão-só aproximá-las. De facto, o objectivo da construção de um mer-
cado único passa necessariamente pela aproximação, em maior ou menor 
grau, dos ordenamentos jurídicos dos estados-membros. Essa harmoniza-
ção depende, em cada caso, do sector económico contemplado, da natureza 
dos bens ou serviços em questão, bem como das diferenças normativas 
existentes entre as legislações nacionais dos estados-membros. Assim sendo, 
opta-se por uma harmonização total ou parcial. A partir do Livro Branco 
para a construção de um mercado Único [apresentado pela Comissão ao 
Conselho de 1985 (DOCE C136, de 04 de Junho de 1985)] optou-se 
por uma nova política ao nível da harmonização comunitária baseada no 
reconhecimento mútuo segundo o qual as Directivas se limitariam a deter-
minar as exigências essenciais. Ora, esta forma de harmonização mostra-se 
incompatível com o objectivo de se atingir uma protecção elevada (arts. 
30.º e 95.º, 3, do TCE) em determinados âmbitos, sendo as directivas os 
instrumentos por excelência para permitir uma harmonização no essen-
cial, que garanta o funcionamento do mercado interno, respeitando-se, ao 
mesmo tempo, as particularidades de cada um dos ordenamentos internos 
de cada estado-membro. Pois bem, a propriedade intelectual é um dos 
âmbitos em que se exige, no seio da Comunidade Europeia, uma protecção 
elevada (art. 30.º do TCE). Isso mesmo é patente nos considerandos de 
diversas directivas comunitárias, sendo, o mesmo, pretendido na Directiva 
92/100, como se depreende do parágrafo 39 da Proposta Inicial de Direc-
tiva da Comissão [CO (90) 586 final]. Ora, quando essa protecção elevada 
é difícil de ser atingida em face das diferenças entre os estados-membros, 
a via de obtê-la e ao mesmo passo aproximar as diversas legislações na-
cionais, é através do recurso a uma harmonização mínima ou parcial. No 
parágrafo 41 daquela proposta pode ler-se que “O conceito de harmonização 
da Directiva procede do Livro Verde. Do mesmo, que no Livro Verde não se procede 
a uma harmonização total dos direitos de autor e dos direitos conexos, mas tão-só a 
uma harmonização quanto aos aspectos mais importantes da actualidade, a presente 
Directiva não só se limita aos campos sobre os quais se centra o Livro Verde, como 
também nos mesmos procede a uma harmonização apenas quando considera neces-
sário” (tradução nossa).
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Pois bem, quer quanto a autores quer quanto a pro-
dutores, e de molde a que o mercado possa funcionar, o 
legislador nacional prescindiu que os mesmos tenham de 
conceder autorizações individuais para cada forma de uti-
lização, apenas exigindo, pelo contrário, uma autorização 
inicial e expressa42. Encontrando-se na sua disponibilidade 
atribuir tal autorização, quando a concedem tal significará 
que não poderão os mesmos impedir o utilizador de explo-
rar a obra/prestação para cada acto, mormente de comuni-
cação pública, para a qual deram autorização. Ora, mostra-
-se, então, necessário encontrar um critério para determinar 
a remuneração em causa. Esse critério é a equidade. Na 
realidade, sendo previsíveis conflitos entre os autores, pro-
dutores de fonogramas (e videogramas), artistas, intérpretes 
e executantes (ou as entidades de gestão colectiva que os re-
presentem) e os utilizadores, a equidade apresenta-se como 
uma garantia para todas as partes no contrato de autorização 
das obras/prestações. Na falta de acordo quanto ao carácter 
equitativo da remuneração (embora tal se mostre atenuado 
entre produtores de fonogramas ou videogramas e artistas, 
intérpretes e executantes, pois a lei prescreve que na falta 
de convenção em contrário a remuneração é repartida em 
partes iguais), como se afirmou supra, restará o recurso aos 
meios gerais de resolução de conflitos, mormente o recurso 
aos tribunais. Assim, caberá aos diversos intervenientes em 
causa (e/ou às entidades de gestão colectiva que os repre-
sentem) conseguirem obter acordos razoáveis. Ora, uma vez 
que o regime de exclusivo é, na sua grande maioria (pense-
-se no caso de comunicação pública de fonogramas edita-
dos comercialmente), exercido entre nós através de gestão 
colectiva43 (aliás, não é por acaso que a legislação espanhola, 
sem que nada o dissesse, considerava este um caso de ges-
tão colectiva obrigatória), tal circunstância poderia levar a 
abusos e excessos por parte dos titulares de tais direitos (ou, 
através deles, das respectivas entidades, de gestão colectiva), 
deixando assim os utilizadores completamente “nas suas 
mãos”. Deste modo, e em face da ausência de mecanismos 
específicos para a fixação das remunerações, a equidade, na 
determinação daquelas, funciona como limite a tais tenta-
ções de abuso e domínio de mercado.

i. Critérios de determinação da remuneração 
equitativa

Como se afirmou anteriormente, as remunerações de-
vidas aos titulares de direitos de autor e conexos coincidem, 
no fundo, com o valor estabelecido pelas entidades de ges-
tão colectiva na gestão desses direitos. Pois bem, defendia a 
CNC, supra-aludida, que uma tarifa equitativa “deve manter 
uma relação razoável com o valor económico da prestação, neste caso 
do uso do reportório”. Deste modo, sustentava tal Comissão 
que o critério determinante para a fixação de tarifas devia 
ser o valor económico real que a utilização da obra/presta-
ção tem na actividade de quem os usa (utilizador). Por outro 
lado, aí é defendido que as mesmas devem ter uma relação 
com o uso efectivo. Deste modo e no que concerne às obras 
audiovisuais, apresentar-se-á como equitativo um tarifário 
que, baseando a sua estrutura numa percentagem sobre as 
receitas brutas do operador, não faça depender, unicamente, 
de tal percentagem a determinação daquele, devendo, pelo 

contrário, variar em função do uso efectivo de tais obras. Tal 
encontra-se em consonância, aliás, com o defendido pelo 
TJUE44 (mormente quanto à radiodifusão televisiva). Claro 
está que este critério do uso efectivo se encontra relacio-
nado com o ajuste das tarifas ao reportório efectivamente 
representado por cada uma das entidades de gestão, circuns-
tância que se mostra ainda mais relevante, em Portugal, num 

39. Vejam-se os arts. 75.º, 76.º, 144.º, 150.º, 165.º, 178.º e 184.º, ambos do 
CDADC.
40. Do mesmo modo, a remuneração equitativa é compatível com os di-
reitos de simples remuneração. Tal é patente no art. 144.º, o qual consagra 
uma licença obrigatória. O normativo legal, tendo por epígrafe “Obras 
que já foram objecto de fixação”, prescreve que a obra musical e o texto 
que tenham sido objecto de fixação fonográfica comercial, sem oposição 
do autor, podem voltar a ser fixados. Ora, ressalvada a questão da qualidade 
técnica de fixação poder comprometer a correcta comunicação da obra, 
facto que pode levar o autor a cessar a exploração, este tem sempre direito 
a uma remuneração equitativa, cujo montante, na falta de acordo, cabe ao 
Ministério da Cultura determinar.
41. Isto sem prejuízo do artigo 150.º ser objecto de forte crítica por parte 
da doutrina e o artigo 184.º originar posições divergentes na mesma, a 
verdade é que a necessidade de autorização, em ambas, não é colocada 
em causa.
42. Sustentam António Pinto Monteiro e Maria Vitória Rocha [Pa-
recer sobre o sentido e alcance do artigo 184.º, n.º 3, do CDADC, Coimbra, 28 
de Outubro de 2005, nota 31, p. 47] no que diz respeito à exigência da 
autorização escrita pelos produtores à semelhança do exigido no caso dos 
autores, que “uma vez que tanto em matéria de direito de reprodução como de 
direito de comunicação, o artigo 184.º, respectivamente, n.os 1 e 2, não faz qualquer 
exigência semelhante, contentamo-nos com uma autorização que não deixe margem 
para dúvidas, independentemente da forma que assuma. A forma escrita terá, em 
todo o caso, interesse para efeitos probatórios e adequa-se ao normal funcionamento 
deste tipo de mercado”.
43. Na realidade, apesar do seu carácter voluntário, na maioria dos casos, 
a gestão colectiva de direitos apresenta fortes incentivos para que os titu-
lares de direitos de autor e conexos confiem a gestão dos mesmos àquelas 
entidades. Efectivamente, são questões de eficiência quer no controlo da 
utilização quer na cobrança de direitos para aqueles titulares e de redução 
de questões burocráticas para os utilizadores que levam a que tal ocor-
ra. Neste sentido, veja-se Carmen Lence Reija, “Sobre la prohibición de 
discriminación en las tarifas de las entidades de gestión: Comentario a 
la sentencia del Tribunal Supremo de 22 de Diciembre de 2008”, Actas 
de Derecho Industrial e Derecho de Autor, ADI 29 (2008-2009), Instituto de 
Derecho Industrial – Universidad de Santiago de Compostela (Espanha) 
Marcial Pons, 2009, 825-838.
44. Acórdão do TJUE “Kanal 5” (de 11.12.2008, Proc. C-52/07, disponível 
in http://curia.europa.eu/), no qual se sustenta que “… uma entidade de 
gestão colectiva de direitos de propriedade intelectual, que usufrui de uma posição 
dominante… não explora, de forma abusiva, a dita posição quando, no conceito de 
retribuição devida pela difusão pela televisão de obras musicais protegidas por direitos 
de propriedade intelectual, aplica às cadeias de televisão privada um sistema de tari-
fas, segundo o qual, as receitas das ditas tarifas correspondem a uma parte das receitas 
dessas cadeias, sempre que essa parte seja, globalmente, proporcional à quantidade de 
obras musicais protegidas por direitos de propriedade intelectual, realmente, emitida, 
ou que se possa emitir, e salvo se existir outro método que permita identificar e quan-
tificar, de forma mais precisa, a utilização das ditas obras, assim como a audiência, 
sem que por isso aumentem, desproporcionalmente, os gastos a que dá lugar a gestão 
de contratos, e o controle da utilização das ditas obras”.
45. Muito crítico quanto às questões de representatividade e legitimidade 
das entidades de gestão de direitos de autor e conexos – vide, Oliveira 
Ascensão, “Representatividade e legitimidade das entidades de gestão co-
lectiva de direitos autorais”, Cadernos de Direito Privado, n.º 40, Cejur, 2013.
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contexto de gestão colectiva voluntária45. Por fim, como 
último ponto, entende também a CNC que a fixação de ta-
rifas discriminatórias entre os diversos utilizadores46 poderá 
constituir, igualmente, uma limitação concorrencial.

No que diz respeito aos critérios de determinação do 
conceito de “remuneração equitativa” e centrando-nos no 
caso concreto de obras audiovisuais47, o TJUE foi, ao longo 
dos tempos, definindo alguns deles nas decisões por si pro-
feridas. Desde logo, uma referência se impõe ao já referido, 
Acórdão SENA/NOS, de 6 de Fevereiro de 200348. Aí se 
defende, por um lado, a importância da utilização efecti-
va das obras e, por outro, a necessidade da conjugação de 
um conjunto de critérios (que inclua factores variáveis e 
factores fixos, como o número e horas de difusão de fono-
gramas, a importância da audiência dos organismos de rádio 
ou televisão, entre outros) que permita um equilíbrio entre 
os titulares de direitos e os operadores de radiodifusão na 
emissão de tais obras em condições razoáveis. Mais tarde, 
o mesmo TJUE, no Acórdão Lagardère, de 14 de Julho de 
2005, reitera tais considerações, sustentando que, “a fim de 
determinar este valor, há que atender, quanto a este ponto específico, 
aos critérios referidos no décimo sétimo considerando da Directiva 
93/83 e tomar em consideração todos os aspectos da emissão, tais 
como, designadamente, a audiência efectiva, a audiência potencial 
e a versão linguística”49. Vejam-se ainda os Acórdãos “Kanal 
5”50 e o “Foottball Association Premier League”51. Quanto 
ao primeiro, o mesmo pondera e avalia o critério percen-
tual sobre receitas publicitárias, não o afastando desde que 
a parte das receitas das entidades de radiodifusão seja pro-
porcional ao uso efectivo (ou susceptível de o ser) das obras 
em causa e caso não exista outro método que permita, sem 
aumentar desproporcionalmente os custos quer de gestão 
desses contratos quer de vigilância da utilização das obras, 
aferir da audiência e utilização efectiva das mesmas. Quanto 
ao segundo, renovando as considerações de todos os ante-
riores, sustenta que uma remuneração, para ser adequada, 
deverá ter uma relação razoável com o valor económico 
da prestação fornecida, mormente, com o número real ou 
potencial de telespectadores que da mesma usufruam ou 
desejem fazê-lo. 

Do mesmo modo, em Espanha52, o Tribunal Supremo 
Espanhol, no que concerne aos critérios de determinação 
da remuneração, lançando mão da jurisprudência do TJUE, 
sustenta que na fixação daquela se adopte um conjunto de 
critérios envolvendo uma ponderação equitativa sobre o 
volume de receitas (critério percentual) que leve em conta 
elementos indicativos como sendo o reportório represen-
tado pelas entidades de gestão, o uso efectivo do mesmo 
e o volume económico da sua exploração, tendo em con-
ta, igualmente, os valores acordados ou fixados para as ou-
tras formas de utilização das obras/prestações e por outras 
entidades de gestão. Nesse mesmo sentido, como supra se 
aludiu, encontramos, igualmente, as decisões do Conselho 
de CNC53, nas quais se rejeita frontalmente que o critério 
de remuneração equitativa assente apenas num único (per-
centagem da receita dos organismos televisivos), devendo 
ser determinado através de um feixe de critérios como seja 
aquele e a utilização efectiva das obras/prestações em causa. 

Entre nós, encontramos também algumas decisões ju-
diciais sobre tais matérias, quer de primeira instância54, 
quer dos Tribunais da Relação55, quer, mesmo, do Supremo 

Tribunal de Justiça56. Incidindo sobre radiodifusão, naque-
les se defende que tendo como critério base de fixação da 
remuneração uma percentagem sobre as receitas de publici-
dade, a estas deverá, para o efeito, ser subtraído o valor cor-
respondente aos proveitos operacionais constantes da de-
monstração de resultados devidamente auditada e aprovada, 
assim como os valores que, estando incluídos na rubrica de 
demonstração de resultados, respeitem, de forma compro-
vada, a venda de produtos, designadamente “merchandising”, 
promoções fora de antena e receitas extraordinárias, aceites 
como tal, quer contabilística quer fiscalmente. Acresce que 
tal percentagem deverá ser determinada em função do valor 
económico da prestação fornecida, bem como da utilização 
efectiva – quanto maior a utilização maior a percentagem. 

46. A este propósito, veja-se o defendido por Carmen Lence Reija (“So-
bre la prohibición de discriminación en las tarifas de las entidades de ges-
tión: Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 22 de Diciembre 
de 2008”, ob. cit.) a propósito do comentário sobre a sentença do Tribunal 
Supremo Espanhol, de 22 de Dezembro de 2008, no qual sustenta que 
“Las dificultades serán máximas ya que demostrar un abuso de explotación es 
infinitamente más complejo que demostrar un abuso discriminatório: la discrimina-
ción es un hecho objectivo, mientras que la explotación exige calcular previamente 
el valor económico de la prestación. Y esto no es nada fácil tratándose de bienes 
inmateriales en situación de monopólio. Por una parte, el carácter monopolístico 
excluye la existencia de un mercado en el que casar ofrta y demanda. Por outra, su 
carácter inmaterial dificulta un cálculo del valor económico que tenga en cuenta el 
coste de producción, cálculo que solo es posible realizar en caso de activos materiales. 
El Tribunal de Defensa de la Competencia ya puso de manifiesto la existencia de 
estas dificultades en su resolucíon, de 14 de diciembre de 1998 [Resolución del 
TDC Onda Ramblas-Agedi], cuando dijo ‘el mayor problema […] consiste en 
determinar cuál es el precio justo’”.
47. Sobre esta temática e para uma análise mais aprofundada, veja-se, entre 
outros, Maria Vitória Rocha (in Multimédia e Direito de Autor: alguns pro-
blemas, 1996, disponível em http://www.ciberjus.net/revista/multimedia.
htm) e mais especificamente sobre o direito de remuneração dos artistas, 
Ángel Fernández-Albor Baltar, “Entidades de Radiodifusión Televisiva 
y Derechos de Remuneración de los Artistas Audiovisuales [Comentario 
de la Sentencia del Juzgado de Primera Instância número 5 de Alcobendas 
(Madrid) de 9 de outubre de 2000]”, Actas de Derecho Industrial e Derecho 
de Autor, Tomo XXI (2000), Instituto de Derecho Industrial – Universidad 
de Santiago de Compostela (Espanha) Marcial Pons, 2001, pp. 275-293, e 
“El Derecho de remuneración de los artistas por actos de comunicación 
pública”, Actas de Derecho Industrial e Derecho de Autor, Tomo XX (1999), 
[Homenaje al Profesor Carlos Fernández-Nóvoa], Instituto de Derecho 
Industrial – Universidad de Santiago de Compostela (Espanha) Marcial 
Pons, 2000, pp. 141-171. Neste ponto, referência necessária e importante se 
impõe ao recente Tratado de Pequim sobre Prestações Audiovisuais, datado 
de 24.06.2012, adoptado no âmbito da Conferência Diplomática sobre 
Protecção de Prestações Audiovisuais, promovida pela OMPI – Organi-
zação Mundial da Propriedade Intelectual (disponível em http://www.
wipo.int/edocs/mdocs/copyright/en/avp_dc/avp_dc_20.pdf). Com este 
Tratado Internacional, os artistas da indústria audiovisual, vêem assim re-
forçada a sua protecção e os seus direitos económicos. Do mesmo modo, 
são também salvaguardados os seus direitos contra o uso não autorizado das 
suas prestações, nos meios audiovisuais, tais como televisão, cinema e vídeo, 
protecção esta que atingirá o ambiente digital. Prevê também o Tratado di-
reitos morais para os artistas audiovisuais. O nosso país já assinou o referido 
Tratado, sendo que ainda não o ratificou. Na realidade, tendo sido assinado 
em Pequim por mais de uma centena de países negociadores, contudo, para 
que o mesmo entre em vigor, terá de obter 30 ratificações, circunstância 
que, no presente momento, ainda se mostra bastante longínqua.
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Sendo este o critério, de acordo com as mesmas, mais razoá-
vel, também aí se entende contudo que se mostra mais cor-
recto trabalhar com uma percentagem fixa em detrimento 
de uma percentagem variável em função da utilização mas 
que acompanhe, do mesmo modo, as oscilações das receitas 
de publicidade de molde a realizar, assim, uma justiça rela-
tiva. Por outro lado, na fixação de tal remuneração, deverão 
ter-se em consideração, igualmente, os valores definidos pe-
las demais entidades de gestão nas relações entre si e com 
terceiros. No fundo, o entendimento plasmado em tais de-
cisões judiciais é que o critério para fixar a remuneração 
equitativa deverá ser o mais directo, objectivo, transparente 
e verdadeiro possível, de molde a ser facilmente controlá-
vel quer pelas partes quer por terceiros. Circunstância esta 
que se alcança, lançando mão de um feixe de critérios, ao 
invés de se basear apenas numa percentagem de receita dos 
organismos de rádio e televisão, nomeadamente ao nível da 
publicidade57.

Já nas decisões dos tribunais superiores, reitera-se, grosso 
modo, o entendimento dos tribunais de primeira instância, 
no sentido de que a remuneração obtida permita não só a 
continuidade do trabalho criativo e artístico mas também o 
retorno necessário e suficiente para rentabilizar a actividade 
e o investimento realizado, por parte dos titulares de direitos 
de autor e conexos. Deste modo e como forma de garantir 
tal, a fixação da remuneração deverá ser limitada no tempo 
de forma a permitir alguma correspondência com as cir-
cunstâncias que levaram ao seu apuramento.  

A evolução exponencial do âmbito dos Direitos de Au-
tor e Direitos Conexos, a que temos assistido, potenciada 
pelo fenómeno da globalização, alicerçado na Internet e na 
era do digital, vai colocando aos direitos intelectuais desa-
fios a todo o momento da história. O exclusivo atribuído 
aos titulares de direitos nos quais elementos imateriais li-
gados à arte e cultura se entrelaçam com instrumentos que 
lhes permitem adquirir a veste da humanidade mundana, 
materializando-os sob a forma de produtos e obras artísticas 
ou culturais, coloca-os no plano económico, no âmbito do 
qual as relações entre aqueles (ou as respectivas entidades de 
gestão que os representam) e os utilizadores de tais obras/ 
/prestações são susceptíveis de  levantar, a todo o tempo, 
problemas concorrenciais, nomedamente na fixação da re-
muneração devida pela utilização de tais obras e na deter-
minação dos critérios que permitam torná-las equitativas. 
É pois, toda esta dialéctica que faz com que estes direitos 
intelectuais evoluam e se adaptem às novas realidades, na 
constante busca de um elevado nível de protecção.

48. Proc. C-245/00, disponível in http://curia.europa.eu/.
49. Proc. C-192/04, disponível in http://curia.europa.eu/.
50. Vide nota 38 supra.
51. Datado de 04.10.2011, Proc. Apensos C-403/08 e C-429/08, disponí-
vel in http://curia.europa.eu/.
52. Sentenças Supremo Tribunal – Secção Civil n.º 541/2010, de 
13.12.2010, recurso 1699/2006 e Secção Civil n.º 55/2009, sala I (sala do 
Cível), de 18 de Fevereiro.
53. Veja-se a Resolução de 04.02.2008, JUR\2008\54848.
54. Vejam-se as sentenças dos Proc. 2921/07.0TVLSB, da 1.ª Secção da 10.º 
Vara Cível de Lisboa (datado de 24.06.2010), Proc. 1287/08.6TJLSB, da 
7.ª  Vara Cível de Lisboa (datado de 10.09.2012) e Proc. 3349/08.0TBOER, 
do 4.º Juízo Competência Cível de Oeiras (datado de 24.05.2013).
55. Acórdão do Tribunal da Relação de Lisboa, 2.ª Secção, Apelação 1.ª, 
datado de 14.03.2013, Proc. 1287/08.6TJLSB.L1, Relator: Jorge Manuel 
Leitão Leal (in www.dgsi.pt).
56. Acórdão do Supremo Tribunal de Justiça, Revista, datado de 29.10.2013, 
Proc. 1287/08.6TJLSB.L1.S1, Relator: Sérgio Poças (não publicado).
57. Actualmente, não se mostra defensável afirmar que o critério percen-
tual é o único viável e possível. Na realidade, nos dias de hoje a utilização 
efectiva das obras já é passível de ser medida uma vez que já existem es-
truturas técnicas para o suportar. Tal ocorrerá através de meios de gravação 
e visionamento de emissões televisivas e radiofónicas e preenchimento de 
bases de dados onde passarão a constar os registos das obras e da inter-
venção dos titulares de direitos. Deste modo, hoje, o critério da utilização 
efectiva das obras, já reúne características que permitem que seja, igual-
mente, acolhido.
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1. 

O novo ambiente cultural invadido pelas novas tecno-
logias vem propiciando reanálises do cenário criativo e de 
distribuição e acesso a obras e, como consequência, uma 
reestruturação do direito de autor. Neste contexto existem 
conflitos que vem sendo protagonizados por agentes que se 
utilizam de argumentos muitas vezes falaciosos para atingir 
resultados que são de seu próprio interesse, e o fazem em 
nome de terceiros. 

Neste sentido os conflitos insurgentes são, em sua gran-
de parte, baseados numa relação estabelecida entre, por um 
lado, a excessiva valorização de direitos e, por outro, em detrimen-
to de uma usurpação destes, cuja argumentação se dá por inte-
resse próprio mas, muitas vezes, artificialmente construída.

Considerando o fato de que o direito de autor é terre-
no em que ocorrem grandes atribuições de vilania, polari-
zações, radicalismos e argumentações emocionais, a cons-
trução de um saber democrático e livre de contaminações 
ideológicas no discurso é uma difícil tarefa, especialmente 
na crise contemporânea pela qual atravessa esta categoria 
de Direito.

Parte dos conflitos tem como fundamento o uso de ex-
pressões que são utilizadas à exaustão e que possuem um 
conteúdo semântico desviado, artificializado ou, pelo me-
nos, fora de esquadro. Pode-se elencar, dentre elas, o uso de 
ideias genéricas e expressões tais como: (1) o direito de autor 
viola a liberdade de expressão; (2) o direito de autor impede o acesso 
à cultura; (3) a cultura é livre; (4) a internet é um território livre; (5) 
a propriedade intelectual é a mais sagrada das propriedades; (6) as 
associações de gestão coletiva defendem o interesse do autor; etc. Tais 
expressões, que são somente exemplos, possuem um valor 
real e são, na maioria das vezes, corretas, mas são utiliza-
das (por seus difusores) com valor simbólico que procuram 
retoricamente afastar discussões filosóficas mais densas ou 
esconder outros pontos de vista (também) corretos.

Está-se diante, portanto, de uma sedimentação de ideias 
de cunho acentuadamente ideologizadas e que vem per-
meando o senso comum teórico-autorialista, sedimentando 
as vilanias tão típicas do direito de autor, mas, desta forma, 
na relação dual entre escolas às quais genericamente venho 
dominando de conservadoras e libertarianistas. 

Denomino tais expressões utilizadas fora de contexto 
por mantras performáticos as quais perdem seu valor real em 
detrimento do simbólico e são transformadas em (desvia-
do) cavalos de batalha que somente a hermenêutica pode 
combater.

Enquanto não for apontada a necessidade de um banho 
hermenêutico nos conceitos do direito de autor, as polari-
zações e os radicalismos ocuparão mais do que somente um 
papel coadjuvante, mas tomarão um espaço constante de 
protagonismo que não lhes caberia.

Por conta deste fato, que não é o único olhar sobre o 
problema da crise contemporânea pela qual atravessa o di-
reito de autor, vale a pena discutir até que ponto o uso das 
referidas expressões ou de seu conteúdo está de acordo com 
a realidade e realmente contribui para a proteção do direito 
de autor e mais do que isto, para o desenvolvimento da cul-
tura, seja nos processos criativos (que conduzem à aplicação 
do direito de autor) seja no processo de distribuição (dos 
produtos e bens decorrentes deste processo criativo).

2.

O primeiro ponto a ser analisado é o que ambienta os 
olhares falaciosos sobre expressões que representam con-
flitos econômico-ideológicos disfarçados, de um lado, de 
proteção à livre criação (ou livre acesso à cultura) e, de outro, 
de uma proteção efetiva e constante dos criadores (a que venho 
denominando sujeitos-criadores1).

Assim, não é verdade que em toda e qualquer circuns-
tância em que se está diante do uso de criações autorais 
de modo desautorizado se observa violações de direito de 
autor. O valor real (de matiz filosófico), esconde o valor 
simbólico (de combate ideológico e, por vezes, contentor 
de valor político). Por isso, Google, Youtube, Facebook e 
diversos provedores de serviços e de conteúdo da Internet 
(e da sociedade tecno-comunicacional de modo geral) são 
tão favoráveis à liberdade de expressão2.

Por outro lado, também é verdade que existe um ex-
cesso por parte de agentes do mercado cultural e do en-
tretenimento em exercer os direitos, sempre em nome dos 
“criadores” (sujeitos-criadores) quando muitas vezes o que 

Doutrina

Por uma construção de um direito de autor imune 
ao esvaziamento semântico e ético de expressões 
utilizadas como mantras performáticos
VICTOR GAMEIRO DRUMMOND
ADVOGADO, PROFESSOR UNIVERSITÁRIO
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está em causa é um exercício legal mas que muitas vezes é 
eticamente ilegítimo. Este é o caso de diversas empresas que 
são titulares ou meros representantes de grandes “quanti-
dades” de direitos de autor, como grandes corporações do 
setor do entretenimento e de algumas entidades de gestão 
coletiva. Tanto umas quanto outras atuam muitas vezes em 
nome próprio, porém eticamente ilegitimamente ao defen-
derem “a proteção do criador”. Há que se relativizar, porém, 
sem espaço a discricionariedades, o conteúdo ético das legi-
timidades apontadas.

Em sentido oposto, mas também atuando de modo exa-
cerbado e muitas vezes simbolicamente violento, há que se 
entender que também existe um olhar falacioso no uso de 
ideias que formam os mantras performáticos3 que nem sem-
pre representam uma relação fática real, senão representativa 
de interesses bastante acentuados num espectro econômico. 
Portanto, assim apoiados por grandes interesses econômi-
cos, mormente típicos das empresas do universo das novas 
tecnologias que amparam as suas atividades multimilioná-
rias nas expressões “liberdade de acesso à cultura”; “livre 
criação”, entre outras, sedimenta-se uma defesa genérica de 
liberdades.

Tanto as linhas de pensamento autoralista mais conser-
vadora quanto a mais libertarianista fazem uso de generali-
zações sempre perigosas e voltadas a exagerados retóricos e 
tentativas de tomadas de “ganhos de terreno” no direito de 
autor. Muitas vezes tais ideias são necessárias à compreensão 
do contexto geral do problema, mas, em geral, acentuam as 
oposições e os radicalismos. E, sempre convém recordar: o 
direito de autor sempre foi terreno condutor a vilanias.

Neste aspecto, tanto os autoralistas de tendência mais 
conservadora quanto da mais libertarianista esbanjam no 
uso de mantras performáticos, o que esvazia semanticamen-
te as ideias que se pretende defender, gerando um efeito 
inverso ao teoricamente desejado.

Releva, indicar, além de outros aspectos que do ponto 
de vista das expressões mais libertarianistas devem ser ob-
servadas as suas corretas utilizações, sob pena de um esvazia-
mento semântico que já vem ocorrendo, como já ocorreu, 
há algum tempo: o esvaziamento semântico do mantra au-
toralista de matriz conservadora da “proteção do criador”.

Neste sentido, antes de seguir adiante, entendo como 
prudente estabelecer um corte para alcançar a compreen-
são do que vem a ser uma excessiva utilização das expres-
sões baseadas na “proteção do criador” quando muitas vezes 
esta proteção pode se dar de forma acentuadamente mais 
equilibrada.

3.

O direito de autor (e na expressão incluo, para fins deste 
estudo, os direitos conexos, de modo genérico) não é, como 
se pretende exaustivamente defender, um terreno voltado 
a proteção de excessivas exclusividades. Parte do direito de 
autor se baseia no conceito dos direitos exclusivos, mas par-
te não é composta por esta ideia.

Neste sentido, além da clássica divisão entre direitos mo-
rais (em verdade nas faculdades de cunho pessoal previstas 
principalmente nas leis nacionais do sistema romano-ger-
mânico) e os direitos patrimoniais, há de se salientar que 

também comporta a existência de distintas espécies de di-
reitos de exploração, que, ao fim e ao cabo, são os direitos da 
categoria dos direitos patrimoniais.

Assim, os direitos patrimoniais ou de valoração eco-
nômica podem ser explorados sob duas distintas maneiras: 
como direitos exclusivos e como direitos de remuneração. Mais 
do que categorias (que, ao fim e ao cabo, realmente re-
presentam), são características do modo de exploração de 
determinadas obras, levando em conta a possibilidade do 
exercício de determinados direitos4.

Ao que ora interessa, deve ser compreendido que os 
direitos exclusivos são de tendência e efetividade altamen-
te proprietarista possibilitando o impedimento do uso por 
parte de seus titulares e inclusive das entidades de gestão 
coletiva relacionadas aos mesmos. Já os direitos de remu-
neração não propõem um impedimento na utilização das 

1. É importante aqui fazer a ressalva entre a utilização da expressão sujeito-
-criador como modo de nomear o sujeito que atravessa o processo criativo 
e não os sujeitos que possuem titularidade (originária, derivada ou de qual-
quer modo adquirida) sobre obras, interpretações, fonogramas etc. A no-
meação sujeito-criador foi uma opção que fiz para indicar filosoficamente 
a origem subjetiva do criador inerente ao direito de autor. Neste sentido, o 
sujeito-criador é o que está inserido no processo criativo e encontra-se no 
círculo-criativo que, muito sinteticamente, representa o círculo hermenêu-
tico gadameriano adaptado ao universo criativo do direito de autor, como 
já pude antecipar em outros textos (Drummond, Victor, The creative circle: 
Why the linguistic turn is of philosophical interested in copyright law. RECHTD, 
Revista de Estudos Constitucionais, Hermenêutica e Teoria do Direito, 
v. 5, pp. 74 e seguintes, 2013.).
2. Afinal, é da essência de sua natureza mercantil, fantasiosamente/artifi-
cialmente filosófica.
3. Mantras performáticos são expressões utilizadas com o fim, primordial, 
de buscar um convencimento retórico de ideias presentes no senso comum 
dos autoralistas e que são utilizadas esvaziadas do seu conteúdo efetivo. 
Como já indiquei no corpo principal do texto, o uso de expressões tais 
como: o direito de autor é contrário ou ofensivo à liberdade de expressão; a cultura é 
grátis; o direito de autor protege os criadores, entre outras expressões conduzem 
ao esvaziamento das aplicações das leis de direito de autor ou a sua utiliza-
ção ilegítima. Esta utilização ilegítima pode ocorrer por parte de grandes 
corporações que tem como objetivo construir grandes bases de dados ou 
cobrar pelo acesso aos denominados conteúdos; representantes de titulares, 
titulares de direitos de autor e associações diversas; associações de consu-
midores; entidades de gestão coletiva e diversos outros agentes atuantes no 
cenário do direito de autor que fazem uso dos mantras para criar ideias 
ideologicamente contrárias a uma ou outra linha de direito de autor, di-
vididos em dois grandes grupos (quase sempre diretamente) conflituosos: 
conservadores e libertarianistas. Os mantras performáticos são expressões 
utilizadas com a finalidade simbólica e muitas vezes ilegítima, por terem 
sido baseadas em concepções exageradas e (muitas vezes artificialmente 
conflituosas e) decorrentes do déficit filosófico do direito de autor. Ou 
quando não são necessariamente utilizadas sob a forma de frases, mas ideias, 
repetidas à exaustão, também criam um falso convencimento da sociedade 
de valores que fortalecem um senso comum teórico dos autoralistas que 
impede reflexões efetivas, em especial do ponto de vista filosófico.



24 P R O P R I E D A D E S  I N T E L E C T U A I S ,  N O V E M B R O  2 0 1 4  /  N . °  2

obras, mas sim pretendem que haja permissão de uso, desde 
que, porém, como o pagamento como valoração do pro-
cesso criativo.

Os titulares e os representantes legítimos das obras e 
interpretações protegidas, no caso dos direitos exclusi-
vos, podem tecnicamente impedir a sua circulação, o que 
permite (ou conduz a) excessos na representatividade e 
no exercício do(s) direito(s) que lhes cabe(m), direta ou 
indiretamente.

No tocante aos direitos de remuneração, o que efetiva-
mente importa é a compreensão de que a circulação da obra 
e das interpretações não pode ser objeto de impedimento, 
mas uma vez que sejam utilizadas, os titulares devem partici-
par na partilha dos resultados econômicos. Ora, se na cadeia 
produtiva dos setores culturais os participantes de diversas 
atividades são compensados pela maior valoração econômi-
ca da obra, é razoável que todos que participem do processo 
criativo (e não somente distributivo ou produtivo) sejam 
remunerados de modo a incrementar as suas atividades. Ora, 
a concentração de poder, dinheiro e direitos (faculdades) na 
mão de atores não criativos (e, por vezes, sequer produtivos, 
como é o caso dos distribuidores) interfere na circulação 
econômica, na concentração econômica5 e, muitas vezes, 
conduz a um certo dirigismo cultural6. 

Já, por assim dizer, reiterando algumas ideias nas quais 
venho insistindo, compreendo que do ponto de vista da ex-
ploração econômica das obras, deve-se sustentar uma ten-
dência, mais equilibrada e razoável no exercício econômico 
e na exploração das obras, que deveria se fundamentar nos 
direitos de exploração de natureza remuneratória, pelo sim-
ples fato de que estes não são compostos por elementos que 
permitem a limitação do acesso às obras, mas simplesmente 
uma composição econômica que deve ser baseada na prin-
cipiologia do equilíbrio e da equidade, que devem compor 
o norte do direito de autor contemporâneo.

Assim, do ponto de vista dos direitos patrimoniais, o 
exercício e uma transformação dos direitos exclusivos su-
cessivamente em direitos de remuneração, tenderão a fle-
xibilizar o acesso e uma “quase permissão tácita” ao uso 
derivado de obras sem a desvalorização que muitas vezes 
é proposta por setores excessivamente libertarianistas do 
direito de autor, mas sem afastar a proteção apregoada pe-
las tendências mais conservadoras. Para isso, porém, deve 
haver uma compreensão, por parte do sujeito-criador, de 
que houve uma “mudança na regra do jogo do processo 
criativo” e ainda não se pode apontar quanto tempo ainda 
tardará em evoluir tal modificação. O certo, porém, é que 
uma reapreciação hermenêutica sobre o que é o processo 
criativo deve permitir tal evolução.

4.

Voltando ao tema central, deve-se compreender a rela-
ção entre os excessos libertarianistas e o excesso proprieta-
rista defendido por atitudes demasiadamente conservadoras.

Quando se analisa que há um excesso na aplicação dos 
direitos exclusivos, há circunstâncias em que podem ser 
indicadas como (em tese) verdadeiramente excessivas, en-
quanto em outras há outras que não são excessivas, senão 
vejamos:

Exemplo 1 – Uma editora musical, em processo de aná-
lise para autorização de repertório cobra € 100 000,00 (cem 
mil euros) pelo uso de uma única obra, enquanto a maior 
parte das empresas atuantes no mercado editorial musical, 
para os mesmos fins e para o uso de obra semelhante, pelo 
mesmo período, cobra dez vezes menos.

Exemplo 2 – Uma editora universitária de livros instada 
a editar uma obra esgotada, mas que ainda não se encontra 
em domínio público e que foi anteriormente editada por 
terceira editora, titular dos referidos direitos.

Exemplo 3 – Simples circulação de obras musicais por 
meios digitais.

Exemplo 4 – Utilização de obras protegidas por setores 
tecnológicos tais como empresas de telefonia, grandes por-
tais, etc., sempre quando o seu negócio seja o denominado 
conteúdo7.

4. Cabe aqui uma breve indicação da distinção entre direitos de remunera-
ção e de direitos de natureza exclusiva. Enquanto nos direitos exclusivos há 
a hipótese do titular impedir o uso das obras/interpretações/fonogramas 
cujos direitos se lhe aplicam, nos direitos de remuneração o uso não pode 
ser impedido, mas a participação econômica do titular sobre a variação 
econômica observada deve ser garantida. Como exemplos, imagine-se o 
setor de audiovisual e o setor de comercialização de obras de artes plásti-
cas. No setor audiovisual, uma obra desta natureza somente pode circular 
considerando que não haverá impedimento futuro por parte dos muitos 
titulares implicados no processo criativo/produtivo da obra, mormente os 
sujeitos-criadores. Ora, assim sendo, é bastante mais inteligente que os titu-
lares do setor, principalmente os sujeitos-criadores, participem economica-
mente do incremento sem a potencialidade de impedimento de circulação 
da obra, considerando, inclusive, que, neste caso, tratam-se de valores com-
plementares, considerando que a valoração inicial decorreu, por exemplo, 
do pagamento de direitos de natureza laboral (no caso dos atores) ou de 
cessão de direito de autor (no caso dos roteiristas). No audiovisual, por-
tanto, a figura do direito de remuneração garante a circulação da obra sem 
impedimento exclusivista e, ainda mais, aproximando, em certa medida, os 
diferentes sistemas de copyright e droit d’auteur. No setor de artes plásticas, 
mais especificamente no que se refere ao direito de sequência (previsto 
no artigo 38 da LDA do Brasil, e no artigo 54.º do CDADC de Portugal) 
a participação econômica do titular decorre de uma evidente valoração 
da obra posteriormente à venda. Ora, evidentemente que o titular não 
poderia impedir a revenda, mas, por outro lado, deveria ser remunerado 
em decorrência do aumento do valor da obra. Neste particular, haveria 
uma evidente natureza remuneratória inerente ao direito de sequência, 
sem aplicabilidade, porém, de uma proibição de exercícios de direito sobre 
a obra por meio de exclusividade por parte do titular que pudesse impedir 
a circulação da obra.
5. Portanto, permitir a participação dos atores verdadeiramente criativos no 
processo de incremento econômico é justo do ponto de vista da economia 
do direito de autor, mas também do ponto de vista de razões de ordem 
filosófica. Ou seja, seria difícil responder à pergunta ao porque não se po-
deria permitir uma participação de sujeitos-criadores no incremento eco-
nômico se somente os agentes não criativos e, por vezes, sequer produtivos 
são tão beneficiados. Do ponto de vista filosófico, a resposta nunca estaria 
na indicação de que se trata de suportar o risco do negócio, visto que não 
é de investimento, somente, que se trata em um processo de distribuição 
de “bens culturais”.
6. Ora, não é nenhuma novidade que, dentre muitos setores, a indústria 
audiovisual norte-americana atua seguindo regras e posições de manuten-
ção de mesmas ideias repetidas à exaustão no processo criativo-produtivo. 
O mesmo podendo ser aplicado ao setor musical, mas, neste caso, não tão 
voltado à cultura norte-americana.
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Vejamos agora, como, em cada um dos exemplos, se está 
diante da dicotomia entre o real exercício do direito e o uso 
das expressões e as ideias sedimentadas pelos mantras per-
formáticos que tomam por base ideias muito genéricas tais 
como a conservadora ideia “da proteção sagrada do criador” 
e a libertarianista ideia da “violação da liberdade criativa e 
da limitação indevida do acesso à cultura”. 

De modo muito genérico, podem ser feitas algumas 
apreciações, em tese:

No exemplo 1, claramente pode-se falar em uso ina-
dequado e abuso de poder dominante como consequência 
de um excessivo tratamento e exercício de direito de autor.

No exemplo 2, pode-se efetivamente falar em limitação 
de acesso à cultura e ao conhecimento, pela impossibilidade 
de acesso a obra que pode ser considerada contributo cien-
tífico, mesmo sem análise de mérito.

Já no exemplo 3, não há nenhuma ofensa a qualquer 
liberdade de criação ou limitação de acesso à cultura. Neste 
particular caso, o que há efetivamente uma utilização des-
valorizadora do conteúdo semântico do que significa acesso 
à cultura ou liberdade criativa. Ninguém “deixa de poder 
criar” por não efetuar o pagamento pelo uso avulso de obras 
musicais e, neste caso, fonogramas. 

No exemplo 4, de mesmo modo, a utilização desme-
surada e ideológica das expressões liberdade de expressão e 
liberdade de criação artística faz com que, num primeiro mo-
mento, o conteúdo seja protegido. Num segundo momento, 
a constatação é que grandes usuários de “conteúdo” fazem 
uso dos mantras performáticos para benefício claramente eco-
nômico, bastando para tal pensar que o valor de empre-
sas como Apple, Samsung, YouTube, Google, Facebook, 
somente para citar alguns (gigantes) agentes do setor, tem 
como fundamento indireto o uso do que deve efetivamente 
ser protegido por direito de autor de modo equilibrado. 
Um terceiro momento da inadequada utilização dos mantras 
performáticos de tendência libertarianista pelas grandes cor-
porações tecnológicas é a total desvalorização do sentido 
do que efetivamente é a liberdade de criação ou de acesso 
à cultura. Os mantras performáticos libertarianistas, portanto, 
apresentam historicidade distinta daqueles dos conservado-
res, já desvalorizada pela sua sedimentação equivocadamen-
te performática. 

5. 

O direito de autor, como é sabido (ou já deveria ser de 
conhecimento comum), não é somente o terreno para a 
solução destes conflitos, mas efetivamente representa o equi-
líbrio dos diferentes posicionamentos entre a proteção das conse-
quências do processo criativo e a possibilidade de se ter acesso a tais 
obras (protegidas).

E como se soluciona, do ponto de vista amplo e efetivo, 
conflitos de natureza tão complexa e tão diversa que podem 
gerar incontáveis exemplos e discricionariedades diversas?

Entendo que isto dá por duas formas.
Em primeiro lugar, a discussão deve se dar num ambien-

te hermenêutico. O direito de autor deve ser conduzido a 
equilibrar não somente os interesses exclusivistas ou remu-
neratórios como também o que filosoficamente deve am-
parar o ambiente libertarianista. Neste sentido, o primeiro 

a se fazer é chamar as coisas pelo nome que possuem e não 
pelo uso que se lhes deseja dar. Não há evolução que per-
mita superar a crise contemporânea do direito de autor sem 
análise de fundamentos independentes de pensamentos am-
parados em pré-conceitos contrários ao entendimento que 
se possui sobre uma tendência oposta. Neste sentido, tanto 
pensamentos conservadores quanto libertarianistas possuem 
fundamentos corretos e dignos de atenção, reflexão e apli-
cação8. Afastando-se o sentimento de necessária oposição 
à tendência à qual se filia, afastam-se os denominados so-
lipsismos tão presentes no direito brasileiro e indicados por 
Streck em muitos de seus textos9.

Neste mesmo sentido, e exatamente para alcançar o 
ambiente hermenêutico que permita uma “recuperação do 

7. Aqui, aproveito para fazer a ressalva da inadequação da expressão con-
teúdo, que tem servido, em minha opinião, para esvaziar semanticamente 
o conceito de obra e de criação. Não obstante o fato de que a expressão 
vem tomando força como indicação do que se vem denominando como 
o componente criativo que circula como bem na sociedade da informação 
(que prefiro denominar “sociedade tecno-comunicacional”) cabe lembrar 
que a expressão conteúdo se refere também a informações, dados e obras 
não protegíveis por direito de autor e não relacionadas ao processo criativo. 
Trata-se, portanto, de expressão de significado bastante genérico. Inclui-se, 
em sua ampla generalidade, portanto, notícias, informações, dados, etc. Por-
tanto, em linhas muito genéricas, a minha crítica advém principalmente 
do fato de que o valor econômico das obras vem sendo suplantado exata-
mente por conteúdo de valor ínfimo, inadequado, como notícias sobre a 
vida alheia entre outras pequenezes e, como tal, a circulação das ideias se 
empobrece com o discurso de baixa qualidade intelectual e artística. E o 
mais grave, quando textos como este possuem valor econômico muito 
menor do que notícias sobre o último casal de artistas da moda, ou so-
bre “personalidades instantâneas” constata-se que o valor da informação, 
muitas vezes, não se refere à qualidade do que dela se extrai. Entendo que 
este poderá ser um dentre diversos efeitos nefastos da generalização da 
circulação da informação.
8. Deve ser compreendido que a classificação entre libertarianista e con-
servadora se refere à postura em atribuir valores a circunstâncias do direito 
de autor. Não seria incomum que autores tenham pensamentos que, vistos 
sob um olhar primário, dividiria as tendências de modo pueril e pragmáti-
co, numa espécie de “bem” e “mal” do direito de autor. Um mesmo autor 
pode apresentar posturas de linhagem mais conservador e outra de linhas 
mais libertarianista se que se lhe possa atribuir nenhuma espécie de “es-
quizofrenia acadêmica” pois o direito de autor comporta tal circunstância, 
considerando as suas especificidades e o seu entorno de relações jurídicas 
com outras categorias e mesmo com outras áreas do conhecimento (filoso-
fia; antropologia; tecnologia da informação; comunicação; etc.).
9. Streck indica, com razão, que as posturas decisórias utilizadas como 
regras para uma teoria da decisão no Brasil estão baseadas em decisionis-
mos solipsistas, o que significa, em síntese muito apertada, que os julga-
dores brasileiros atribuem ao seu próprio pensamento uma condição de 
conhecimento superior aos entendimentos de terceiros, o que conduz, por 
exemplo, a ideia de que basta decidir “com sua própria consciência” que 
um conflito jurídico estaria sendo solucionado da melhor maneira possível. 
Esta equivocada ideia vem sendo combatida por Streck e pela escola que 
fundou, denominada Nova Crítica do Direito (NCD) que pretende uma 
teoria da Justiça que contemple a viragem linguística, o que Streck entende 
que ainda não ocorreu no Brasil. Neste mesma linha, compreendo que 
também no direito de autor se faz necessária uma compreensão da herme-
nêutica de um modo geral, para que se possa alcançar uma hermenêutica 
da criação artística afastando o que denomino de déficit filosófico do direito 
de autor. O afastamento dos solipsismos por parte dos autoralistas – se 
alcançado – auxiliará a superar a crise contemporânea do direito de autor.
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direito de autor” deve-se compor uma nova compreensão 
sobre a ideia já semanticamente esvaziada das ideias desva-
lorizadas no terreno da propriedade intelectual. No parti-
cular caso das tendências conservadoras, esta desvalorização 
já foi efetivada pela sucessiva utilização fora de esquadro da 
ideia mantrificada de que a propriedade intelectual é a mais 
sagrada das propriedades, sob diversas formas, por meio de 
distintas mantrificações10.

Assim, a doutrina autoralista de tendência mais conser-
vadora, se ainda efetivamente pretende ao menos uma ma-
nutenção de parte da proteção autoral de forma tradicional 
deve adequar o sentido do direito de autor à realidade con-
temporânea, o que inclui, entre outros elementos, aceitar 
ideias (o que não significa teses na sua totalidade) de autores 
inicialmente combativos do direito de autor tradicional, vis-
to, pelos libertarianistas, como conservador11.

Por outro lado, no que tange às posturas libertarianistas, 
é importante que se tenha conhecimento que as expressões 
“liberdade de acesso à cultura”;  “liberdade de criação” entre 
outros mantras libertários sofrerão (e já sofrem) uma desva-
lorização que vão conduzir ao seu total esvaziamento caso 
não ocorra um uso responsável, adequado e especialmente 
correto das ideias que as compõem. Quem mais poderá va-
lorizar o uso das expressões são exatamente os interessados 
na sua valorização, admitindo quando se estiver diante de 
circunstância fática em que não ocorra uma violação de 
acesso à cultura ou do processo criativo. Particularmente, 
vejo com dificuldade uma postura desta natureza no am-
biente de algumas entidades de gestão coletiva ou grandes 
corporações titulares de direito de autor.

Portanto, o exercício de valorização das referidas ex-
pressões deve passar pelo fato de que um consumidor de 
obras musicais deve admitir que faz uso ilícito, ou ao menos, 
inadequado de arquivos musicais e buscar uma solução para 
este conflito ético-jurídico, sem a utilização – neste caso 
altamente panfletária e retórica – da expressão acesso à cul-
tura, somente para citar um exemplo. Ouvir esta ou aquela 
música cujo acesso à mesma pode ser comercialmente efe-
tuado e cujo pagamento não é efetuado não é liberdade de 
acesso, é uso indevido de obra protegida. Num mercado 
licença de uso por varejo não se justifica mais a alegação 
de que o “conteúdo” é caro ou somente pode ser comer-
cializado em conjunto com outras obras, como é o caso de 
compra e venda de CD. A questão ética, portanto, se impõe.

6.

Além da necessidade da utilização das expressões seman-
ticamente corretas e de uma efetiva hermenêutica constru-
tiva do direito de autor e do ambiente cultural, a valorização 
de um conceito mais equilibrado é outra solução (conco-
mitante) e uma tendência (analiso eu) de um futuro próxi-
mo do direito de autor.

O uso que gere uma contribuição econômica não vol-
tada ao exclusivismo exacerbado proprietarista tantas vezes 
observado será (e muitas vezes já é) a solução pragmática 
mais adequada e eficiente para o conflito que não deveria 
ser amparado por valorações éticas artificiosamente ampa-
radas em mantras performáticos e, portanto, filosoficamente 
inadequados, para dizer o mínimo.

Neste sentido, o exercício dos direitos de remuneração 
– como tendência à valorização do uso das obras e inter-
pretações sem o exercício arbitrário do proprietarismo ex-
cessivo – constitui-se como resposta pragmática e justa ao 
uso de obras ou interpretações protegidas ou, efetivamente, 
que gerem e conduzam a um valor econômico variável12.

10. O primeiro grande mantra performático que, apesar desta condição, 
tinha absoluta razão de ser, foi a ideia de Le Chapelier quando do relató-
rio defendendo a lei francesa de 1791 na Assembléia Nacional da França: 
“A mais sagrada, a mais legítima, mais inatacável, e seu posso assim afirmar, a mais 
pessoal de todas as propriedades é a obra fruto do pensamento de um escritor; é uma 
propriedade de um gênero totalmente diferente de outras propriedade.”  Traduzido 
de: “La plus sacrée, la plus légitime, la plus inattaquable, et, si je puis parler ainsi, 
la plus personnelle de toutes les propriétés est l’ouvrage fruit de la pensée d’un 
écrivain; c’est une propriété d’un genre tout différent des autres propriétés […].” 
Texto original em francês (no texto escaneado do documento original 
disponível em: http://copy.law.cam.ac.uk/cam/tools/request/showRe-
presentation.php?id=representation_f_1791&pagenumber=1_15&ima-
gesize=small#TranslationDisplay. Ver, a este respeito, os comentários de 
Frederic Rideau: Rideau, F. (2010), Commentary on Le Chapelier’s report 
(1791), in Primary Sources on Copyright (1450-1900), eds L. Bently & M. 
Kretschmer, www.copyrighthistory.org.
11. Aceitar o debate ajuda a evoluir o direito. Assim, a doutrina mais con-
servadora deveria estar atenta a autores como Lessig; Patry; Smiers; entre 
outros. Isto não significa, de modo algum, que eu esteja de acordo com as 
linhas de defesa de flexibilização do direito de autor, mas, simplesmente, 
que compreendo que a mais eficaz forma de combater o déficit filosófico 
do direito de autor é examiná-lo sob o olhar hermenêutico pós-invasão da 
filosofia pela linguagem. De Smiers, ver: Smiers, Joost, e Van Schijndel, 
Marieke, Imaginem um mundo sem direitos de autor nem monopólios – Um en-
saio, Institute of network cultures, Amsterdam: 2009, disponível pela Inter-
net em 15 de fevereiro de 2013 no endereço http://livrosdoexilado.org/
imaginem-um-mundo-sem-direitos-de-autor-nem-monopolios-joost-
-smiers-e-marieke-van-schijndel-formato-pdf/, e Smiers, Joost, Artes sob 
pressão: promovendo a diversidade cultural na era da globalização, Escrituras Edi-
tora – Instituto Pensarte, São Paulo: 2006. De Patry, ver: Patry, William, 
Moral panics and the coyright wars, Oxford University Press, New York: 2009, 
e Patry, William, How to fix copyright, Oxford University Press, New York: 
2011. De Lessig, ver Lessig, Lawrence, Free culture – how big media uses 
technology and the law to lock down culture and control creativity, dispo-
nível em formato digital em: www.free-culture.cc/freecontent/; The future 
of ideas, Oxford University Press, New York: 2011.
12. No cenário audiovisual, por exemplo, isto se coloca de forma a de-
monstrar uma solução pragmática e universalizante, quando o Tratado de 
Beijing possibilita que o Estado que o aplique possa legislar por uma pre-
sunção de cessão de direito ao produtor ou por meio da atribuição de um 
direito a ser posteriormente. Ver, a este respeito, o artigo 12 do Tratado 
de Beijing, disponível em: http://www.wipo.int/treaties/es/text.jsp?fi-
le_id=295839#art12 . Texto original em espanhol: 1. Una Parte Contratante 
poderá disponer en su legislación nacional que cuando el artista intérprete o ejecu-
tante haya dado su consentimiento para la fijación de su interpretación o ejecución 
en una fijación audiovisual, los derechos exclusivos de autorización previstos en los 
artículos 7 a 11 del presente Tratado pertenecerán o serán cedidos al productor de la 
fijación audiovisual o ejercidos por este, a menos que se estipule lo contrario en un 
contrato celebrado entre el artista intérprete o ejecutante y el productor de la fijación 
audiovisual, conforme a lo dispuesto en la legislación nacional. 2. Una Parte Con-
tratante podrá exigir, respecto de las fijaciones audiovisuales producidas en el marco 
de su legislación nacional, que dicho consentimiento o contrato conste por escrito y 
esté firmado por ambas partes o por sus representantes debidamente autorizados. 
3. Independientemente de la cesión de los derechos exclusivos descrita supra, en las 
legislaciones nacionales o los acuerdos individuales, colectivos o de otro tipo se podrá 
otorgar al artista intérprete o ejecutante el derecho a percibir regalías o una remune-
ración equitativa por todo uso de la interpretación o ejecución, según lo dispuesto en 
el presente Tratado, incluyendo lo relativo a los artículos 10 y 11.
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A efetividade dos direitos de remuneração poderá se dar 
sob a forma de gestão individual (como cada dia será mais 
possível de ser implementada, em razão do desenvolvimen-
to tecnológico) ou mesmo pela gestão coletiva como forma 
de diminuir os custos e despesas no exercício, arrecadação e 
distribuição de direitos, desde que atendidos os contempo-
râneos princípios da gestão coletiva, quais sejam: transparên-
cia, equidade e proporcionalidade, para dizer o mínimo13.

Por outro lado, e também à guisa já de re-análise de di-
reitos já amplamente sedimentados, há de se observar que o 
aumento da relação de dependência social das ferramentas 
físicas e virtuais de sociabilização conduzirá (como já o está 
fazendo) a uma percepção de que alguns direito de ordem 
extra-econômica não resistirão, na prática, às novas tecno-
logias e ao que denomino, há muitos anos, de sociedade 
tecno-comunicacional14.

Ou seja, além de uma nova compreensão do valor eco-
nômico e da distribuição de valores decorrentes do uso 
das obras, também direitos nomeados como direitos mo-
rais ou faculdades morais ou pessoais tem o seu terreno 
invadido pelo crescente rompimento paradigmático da 
contemporaneidade.

Como poderá, num futuro próximo, alguém, um cria-
dor, exercer o direito nomeado como direito de arrependi-
mento ou direito de retirada? A questão que se coloca é que 
as novas tecnologias subverteram a possibilidade de controle 
efetivo ou imaginário da presença de obras no ambiente 
real, sendo praticamente impossível exercer o direito de re-
tirada ou arrependimento no âmbito da internet, invadida 
por redes sociais, e-mails, aplicativos de celular e outros me-
canismos de comunicação imediata. Ao autor praticamente 
já não é razoável, em termos práticos, impedir uma circula-
ção de obra de sua titularidade em decorrência dos direitos 
e retirada ou arrependimento.

O mesmo – ou equivalente, deve ser dito no tocante ao 
direito de integridade sobre as obras, como impedir o uso 
de, somente para ilustrar, mash ups musicais. A simples exis-
tência e circulação de obras musicais no ambiente virtual 
praticamente impede o exercício do direito de integridade 
em sua maior complexidade, por razões de ineficácia na sua 
aplicação.

A tendência, pelo que observo, é a desvalorização e o 
esvaziamento sucessivo de tais direitos – e cito estes pois são 
aqueles nos quais observo uma tendência ao esvaziamento 
de forma bastante evidente e (futuramente) acentuada.

Pouco a pouco, os próprios criadores vão compreen-
dendo que faz parte do processo criativo não poder exer-
cer determinados direitos simplesmente em decorrência da 
impossibilidade fática de seu exercício. O esvaziamento do 
direito acaba por conduzir a que o processo criativo seja 
também modificado, o que será uma tendência de modifi-
cação das “regras do jogo”, entendido o “jogo” aqui como 
o processo de publicização do resultado criativo e, alguma 
medida, o próprio processo criativo em si. Como contra 
partida, os usuários deverão (espera-se) perceber que alguns 
valores deverão ser ainda mantidos, como o respeito ao pro-
cesso criativo e à figura contemporaneamente em crise – do 
sujeito-criador. Assim, entendo que, ao menos neste parti-
cular momento da contemporaneidade, alguns elementos 
do direito de autor que possuem um conteúdo ético mais 
acentuado – e que compreendo que são representados pelas 

faculdades pessoais15 inerentes à indicação da origem da 
obra, como o são o direito de paternidade e de indicação 
da autoria, deveriam – ao menos em tese, evoluir por meio 
de caminhos talvez menos esperados pelas tendências mais 
conservadoras. Uma relativização de conceitos os quais for-
talecem os denominados direitos morais pode ser admitida, 
ainda que com a parcimónia e a prudência necessária para 
não se deixar conduzir a um total esvaziamento semântico 
ou mesmo do conteúdo do direito em si mesmo. 

Neste particular caso, a impossibilidade efetiva de exer-
cício de um direito vai conduzir à sua inaplicabilidade e 
exercício social mesmo que não se faça a defesa de sua 
desvalorização. É uma constatação, não uma defesa de sua 
relativização.

Assim, entendo que, enquanto há uma desvalorização de 
algumas formas de utilização de obras e de algumas faculda-
des pessoais, há uma necessidade de fortalecimento de de-
terminadas faculdades pessoais e de modalidades alternativas 
de exercício de direito de cunho econômico.

O sujeito-criador, tradicionalmente denominado e indi-
cado autor, é intérprete do mundo de alguma forma e deve 
ser indicado como tal, por mais que qualquer outro pudesse 
potencialmente criar como ele já o fez (no sentido de inter-
pretar16 o mundo por meio da criação ou interpretação17).

Alguns de seus direitos (ou faculdades do direito de au-
tor) vem já sendo fortalecidos e outros efetivamente dimi-
nuídos, flexibilizados (exageradamente ou não). Porém, o 
que se deve ter em conta é que somente com a correta 
compreensão hermenêutica dos elementos formadores do 
direito do autor e também da compreensão das tendên-
cias opostas entre si (libertarianista e conservadora) sem 
solipsismos e “ideologismos” se poderá afastar ou mesmo 
diminuir a crise pela qual o direito de autor atravessa na 
contemporaneidade.

13. A este respeito, a Lei 12853/13 do Brasil modificou a Lei de Direitos 
Autorais (Lei 9610/98) incluindo nesta uma série de exigências no tocante 
à gestão coletiva de direitos. Entre os dispositivos, indico o artigo Art. 98. 
§ 2.º, que determina os princípios que devem ser observados na gestão 
coletiva: Art. 98, § 2.º: As associações deverão adotar os princípios da isonomia, 
eficiência e transparência na cobrança pela utilização de qualquer obra ou fonograma.
14. Terminologia que venho utilizando para fazer referência à sociedade da 
informação. A este respeito ver a edição espanhola da obra Internet, privaci-
dad y datos personales, Editorial Reus, Madrid: 2004.
15. Como indica Oliveira Ascensão em muitos de seus textos. Ver por to-
dos, Ascenção, José de Oliveira, Direito Autoral, Renovar, 2.ª edição, Rio 
de Janeiro: 2007.
16. Interpretar como ato de ver o mundo.
17. Interpretação aqui, no sentido próprio dos direitos conexos de inter-
pretar uma obra, um papel, “performatizar”, to be a performer.
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Se os sujeitos atuantes no cenário musical fizerem uso 
dos direitos e exercício que lhes cabem, mas com efetivo 
respeito à hermenêutica, o direito de autor será protetivo 
efetivamente dos sujeitos-criadores e amparados pelo livre 
acesso à cultura e com possibilidade de criações livres e 
construtivas de um novo cenário de criação. 

7. Considerações finais

Envolto na névoa ideológica, um pensador sequer vê 
o outro. E quem não vê o outro possivelmente não com-
preenderá seus argumentos.

Argumentos sem (possibilidade de receber) oposição 
não são verdade ou possibilidade de efetiva verdade, mas, 
antes disto, são ideologia. A única “ideologia” que escuta 
o outro é a democracia. Vista sob o olhar da filosofia polí-
tica ou da democracia como modo de comunicação entre 
os falantes. Os debates sobre direito de autor precisam ser 
legitimamente democráticos e, para isto, todas as instâncias 
participativas necessitam ver o outro. Não é o que acontece 
na contemporaneidade.

O direito de autor, pela sua aparente e efetiva vilania, 
pela sua apatia diante de discussões filosóficas, pela anemia 
dos argumentos de forte jaez hermenêutico e ético que lhes 
são apresentados no seio do senso comum autoralista, acaba 
por permitir, como consequência, ideologismos de difícil 
retratação dos exageros, até mesmo no ambiente acadê-
mico. Uma comprovação deste fato é que o uso dos man-
tras performáticos no ambiente do direito de autor sequer 
respeita a fronteira das discussões acadêmicas, muitas vezes 
fantasiadas de academicismo, mas amparadas por interesses 
particulares, artificializados de coletivos e provenientes de 
legitimidades construídas.

É o que ocorre, por exemplo, com muitas entidades de 
gestão coletiva, grandes corporações de titulares de direito 
e seus representantes e também de grandes provedores de 
serviço e acesso à internet, entre outros agentes de grande 
força no cenário do direito de autor. Assim, enquanto enti-
dades de gestão coletiva exigem o cumprimento de paga-
mentos de direitos devidos bradando os mantras performá-
ticos como o clássico chapelieano “a propriedade intelectual 
é a mais sagrada de todas as propriedades”, organizações 
empresariais da Internet como Google, Apple, You Tube, 
Yahoo, entre muitas outras, advogam a causa (artificializada 
por suas próprias posturas mântrico-performáticas) da liberdade 
de expressão e de acesso à cultura.

No fundo, extrai-se claramente dos grandes agentes a 
ideia de que it’s all about money mas deveria tudo ser uma 
questão de filosofia ética baseada nos questionamentos: “se 
devo fazer algo” e “por que devo fazer algo?”. A filosofia é o ter-
reno em que primordialmente deveriam ocorrer tais discus-
sões. Mas não é. O mínimo que se exigiria seria uma mera 
atenção inicial ao conteúdo ético mínimo, pois, afinal, tra-
ta-se de observar todo o ambiente protetivo do que é pro-
duzido sob o nome de artes, cultura e ciências. E todo este 
ambiente está pontuado, permeado ou mesmo atravessado 
por questões de direito de autor. A ética é o terreno da aná-
lise do (que é) devido18 (por vezes somente do possível) no 
terreno do justo com o outro. O valor econômico, porém, 
desvia a discussão, abrevia a reflexão, falsamente repudia a 

ética e, no caso das mantrificações que venho denunciando, 
a artificializa, ou melhor, colore valores econômicos com o 
tom que a ética empresta (mesmo sem querer permitir) de 
modo evidentemente artificial19.

Levantar o véu da artificial aplicação de argumentos 
ao direito de autor é permitir o debate. Levantar (e afas-
tar) os equívocos formadores dos artificialismos montados 
sobre ideias ideologizadas é fundamental para este mesmo 
debate e conduz ainda mais ao centro (real e) filosófico das 
discussões.

Fundamentalmente, no particular caso da análise de 
pensamentos genericamente denominados de conserva-
dores e libertarianistas, entendo que as escolas autoralistas 
contemporâneas devem compreender as vertentes que con-
siderem opostas e, propriamente os seus próprios conceitos, 
excluídas suas artificializações20. Isto ajuda a compreender o 
próprio espaço hermenêutico de cada escola. Cada uma das 
escolas ou tendências deve ser vista sob um viés exclusiva-
mente filosófico ou fundamentalmente filosófico para que 
se lhe possa extrair a essência do direito de autor no sentido 
de sua complexidade, sempre historicizada, inclusive.

Para alcançar este diálogo entre as tendências e um efei-
to filosoficamente mais correto (ou mesmo puro), urge per-
mitir que seja aplicado ao direito de autor um banho de 
filosofia e que os autoralistas sejam alimentados pela com-
preensão de que a hermenêutica é a resposta, senão para 
solucionar a crise contemporânea pela qual tal direito atra-
vessa, pelo menos para pavimentar as defasagens estruturais 
desta categoria jurídica, surgidas do déficit filosófico nasci-
do nas suas entranhas, desde o seu estabelecimento formal 
como categoria jurídica.

Este é o caminho que acredito para retirar o direito de 
autor da sua crise.

Para alcançá-lo, porém, é importante que os autoralistas 
compreendam que sem linguagem não há encontro com 
a realidade, mas, ao mesmo tempo, a realidade não pode 
ser refém de ideologismos e direcionamentos ofensivos à 
filosofia.

Respeite-se a linguagem, pois ela não é escrava do de-
sejo. Respeite-se a cultura, sob pena de se desrespeitar a si 
mesmo. O protetor da cultura, em muito de seu terreno, é 
o direito de autor. O seu respeito passa pela compreensão 
ético-filosófica de seus fundamentos.

18. No sentido do que se deve fazer.
19. Como é o caso de defesas da liberdade de expressão por parte de You-
tube, Google, Facebook, etc.
20. Muitas vezes pouco densificados e somente repetidos sob a forma de 
loops ideológicos, que não permitem nenhum interrupção sequer.
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1. Introdução

Quando o escândalo provocado pelas revelações de 
Edward Snowden repercutiu no Brasil, o tema tornou-se 
rapidamente uma questão de governo. Era preciso reagir – e 
rápido – à grave constatação de que o governo brasileiro 
havia sido espionado. A quebra de privacidade atingia não 
apenas organizações, como foi o caso da Petrobras, mas atin-
gia pessoalmente a presidente Dilma Rousseff, que teve suas 
comunicações indevidamente bisbilhotadas pelo governo 
norte-americano.

Naquele momento, a proposta mais séria e completa de 
reação do Estado brasileiro consistia no Marco Civil da In-
ternet, projeto de lei que se encontrava então pendente de 
análise – para não dizer meramente engavetado – na Câma-
ra dos Deputados há quase dois anos1. Foi curioso notar que 
o rol de reações propostas foi criativo. Ele incluía propostas 
como a criação de um serviço de e-mail brasileiro, cripto-
grafado, que seria oferecido pelos correios. Pouco tempo 
depois a proposta desapareceu, não tendo retornado até a 
data de elaboração do presente artigo.

Dentre todas as propostas consideradas como reação ao 
caso Snowden, a mais completa, séria, viável e necessária, 
foi sem margem para dúvidas a retomada do debate sobre 
a aprovação do Marco Civil da Internet. O mais curioso é 
que o Marco Civil não foi uma proposta de governo, mas 
sim uma proposta da sociedade. Sua concepção surgiu mui-
tos anos antes do escândalo Snowden, quando se debatia na 
esfera pública como seria feita a regulação da internet em 
nosso país. 

Mais precisamente, o Marco Civil surgiu como alterna-
tiva à chamada “Lei Azeredo”, projeto de lei que propunha 
o estabelecimento de uma ampla legislação criminal para a 
internet, e assim batizada por conta do seu relator e mais as-
síduo defensor, o deputado Eduardo Azeredo (PSDB-MG). 
A percepção de um amplo espectro da sociedade brasileira é 
que a Lei Azeredo, se aprovada, provocaria um grande retro-
cesso no ambiente regulatório da internet no país. 

Com uma redação ampla demais, ela transformava em 
crimes condutas comuns na rede, praticadas por milhões de 
pessoas. Por exemplo, criminalizava práticas como transferir 
as músicas de um iPod de volta para o computador. Ou, ain-
da, criminalizava práticas como desbloquear um celular para 
ser usado por operadoras diferentes. Ambas punidas com até 
4 anos de reclusão. E esses são apenas dois exemplos pon-
tuais. Se aprovada como proposta, àquela lei significaria um 

engessamento da possibilidade de inovação do país. Seria 
uma lei que nos engessaria para sempre como consumidores 
de produtos tecnológicos. Criminalizando diversas etapas 
necessárias para a pesquisa, inovação e produção de novos 
serviços tecnológicos. 

Como resposta à Lei Azeredo, que caminhava a passos 
expeditos para a aprovação, houve uma grande mobilização 
social. Vários estudos acadêmicos passaram a apontar seus 
problemas. Posteriormente, uma petição online conseguiu 
alcançar rapidamente mais de 150 mil assinaturas. O ba-
rulho da mobilização foi ouvido pelo Congresso e pelo 
governo. Graças a ele, a Lei Azeredo teve seu trâmite tem-
porariamente suspenso. A questão passou a ser então qual o 
tipo de regulação da internet que deveria ser feita no País. 
Se a Lei Azeredo não era a melhor alternativa – já que faria 
com que a primeira lei abrangente sobre a internet no Brasil 
fosse uma lei criminal – como deveria então ser tratada a 
regulação da rede?

2. O Marco Civil como 
experiência de democracia 
ampliada

Foi aí que decolou a ideia do Marco Civil da internet2. 
Em vez de tratar da regulação da internet criminalmente, o 
passo natural, seguido por diversos outros países, seria pri-
meiro a construção dos direitos civis na internet. Em vez de 
repressão e punição, a criação de uma moldura de direitos 
e liberdades civis, que traduzisse os princípios fundamentais 
da Constituição Federal para o território da internet. 

Doutrina

Uma nova lei para assegurar direitos na internet  
no Brasil: o Marco Civil
RONALDO LEMOS
ADVOGADO, PROFESSOR UNIVERSITÁRIO (RIO DE JANEIRO)

1. Projeto de Lei 2.160/2011.
2. Cf. Folha de São Paulo, “Internet Brasileira Precisa de Marco Regulatório 
Civil”. http://tecnologia.uol.com.br/ultnot/2007/05/22/ult4213u98.
jhtm, Maio 2007.
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A idéia ressoou então no âmbito governamental. Com 
a Lei Azeredo paralisada, o Ministério da Justiça ficou in-
cumbido3 de construir uma alternativa legislativa. Foi aí que 
procurou um time de professores da Fundação Getúlio Var-
gas (vale informar, liderados pelo autor deste texto, junta-
mente com os professores Carlos Affonso Pereira de Souza e 
Sérgio Branco), para que fosse construído o caminho para o 
Marco Civil. Nas primeiras reuniões logo ficou claro: como 
se tratava de uma lei para a internet, por que não utilizar 
o potencial da própria rede para se construir o texto da 
possível lei?

Foi aí que foi construído a plataforma colaborativa para 
debate e redação do Marco Civil (www.culturadigital.org/
marcocivil). Esta consistiu em uma iniciativa pioneira, em 
que uma chamada pública foi realizada para a construção de 
um projeto de lei importante e complexo. O processo de 
construção foi dividido em duas fases. A primeira, um deba-
te de princípios. Qual seria o norteamento para a regulação 
da internet? Logo emergiram vários pontos-chave a partir 
da participação aberta. O Marco Civil deveria promover a 
liberdade de expressão, a privacidade, a neutralidade da rede, 
o direito de acesso à internet, os limites à responsabilidade 
dos intermediários e a defesa da abertura (openness) da rede, 
crucial para a inovação.

Uma vez estabelecidos esses princípios, foi então cons-
truído o texto legal que dava concretude a eles. Cada prin-
cípio ganhou um capítulo ou, ao menos, artigos específicos 
no Marco Civil. Nesse momento foi crucial a compara-
ção com a legislação de outros países, que já haviam lidado 
com questões similares. Afinal, tratava-se do ano de 2009 
e a maioria dos países desenvolvidos (e muitos outros em 
desenvolvimento) havia legislado sobre essas questões já a 
partir de 1998. Em outras palavras, o Brasil contava com 
um atraso de mais de 10 anos na regulamentação de vários 
desses pontos. A única vantagem deste atraso era justamente 
aprender com o que havia dado certo ou errado em outros 
países e cuidar para que o texto do Marco Civil fosse infor-
mado por essas experiências.

E assim foi feito. O texto legal foi construído e colocado 
uma vez mais na plataforma para debate público, entre abril 
e maio de 2010. Vale ressaltar que o Marco Civil funcionou 
como uma iniciativa pioneira na idéia de uma democracia 
expandida. Ele promoveu um amplo debate racional en-
tre os diversos atores que participaram de sua elaboração. 
No processo de consulta, foram considerados não apenas 
os comentários formalmente feitos por meio da plataforma 
oficial, mas também todos aqueles mapeados por meio de 
redes sociais (como o Twitter), posts em blogs e qualquer 
outra forma de contribuição que pudesse ser identificada 
online.

A razão era a constatação de que a maior parte das ini-
ciativas de consulta pela internet falham justamente por es-
perar que os usuários saiam dos seus hábitos cotidianos de 
uso da rede para participar de uma atividade “cívica”. No 
plano da realidade, isso raramente acontece. É difícil para 
qualquer iniciativa de democracia ampliada competir em 
atenção com sites como o Facebook, Twitter, serviços como 
Google, smartphones e tablets e assim por diante. Desse 
modo, a solução encontrada foi de que, em vez de esperar 
apenas a vinda até a plataforma, era fundamental também 
mapear e assimilar as contribuições feitas espontaneamente 

sobre o Marco Civil no “habitat natural” da internet. Des-
se modo, qualquer comentário ou contribuição, ainda que 
casual sobre o projeto, foi também assimilada e considerada.

Outro aspecto importante do processo do Marco Ci-
vil foi a transparência. No processo de consulta pública, os 
participantes poderiam ver em tempo real a contribuição 
de todos os outros participantes. Desse modo, criou-se um 
modelo propício ao embate racional de ideias. Conside-
rando-se que os participantes do processo de consulta do 
Marco Civil envolviam indivíduos, usuários, bibliotecários, 
tradutores, empresas de tecnologia, provedores de serviços 
de internet, empresas de telecomunicações, radiodifusores, 
associações de classe e assim por diante, construiu-se um 
verdadeiro fórum híbrido, onde todos tinham igualdade de 
vozes. Empresas de telecomunicações contribuíam de for-
ma aberta e lado-a-lado a usuários individuais da rede. Os 
argumentos de um e de outro competiam por sua funda-
mentação, não por sua origem ou autoridade. Além disso, 
a possibilidade de se enxergar as posições públicas de cada 
participante serviu para ampliar e qualificar o debate.

Com isso, o resultado final do Marco Civil foi uma lei 
tecnicamente sólida, abrangente e ambiciosa. Mais do que 
isso, seu texto foi saudado por especialistas de vários países 
como um dos mais avançados e “pró-inovação” que se po-
deria conceber naquele momento. Com isso, o Marco Civil 
despertou grande interesse internacional. E grande expecta-
tiva com relação ao Brasil: nosso país passou a correr o bom 
risco de aprovar uma das leis mais avançadas para a internet4.

Uma vez concluída a redação do texto final, pelo Mi-
nistério da Justiça e pelo time de professores da Fundação 
Getúlio Vargas, com base nos comentários públicos recebi-
dos, o texto foi então analisado no âmbito governamental 
mais amplo. Outros quatro Ministérios debruçaram-se so-
bre o texto. As modificações feitas naquele momento foram 
mínimas. Em outras palavras, o texto construído por meio 
da contribuição da sociedade sobreviveu ao escrutínio dos 
anéis burocráticos governamentais. 

Com isso, foi finalmente encaminhado ao Congresso no 
dia 24 de agosto de 2011, com a assinatura da presiden-
te Dilma Rousseff e de outros quatro ministros (Cultura, 
Ciência e Tecnologia, Comunicações e, naturalmente, o Mi-
nistério da Justiça). A partir daí, o projeto teve designado 
como seu relator o deputado Alessandro Molon (PT-RJ), 
que, por sua vez, abriu novos ciclos de debate sobre o pro-
jeto e novas modalidades de consulta pública. 

3. Da parte do Ministério da Justiça, tiveram uma atuação fundamental 
na gestação do projeto advogados como Pedro Abramovay, Guilherme de 
Almeida e Felipe de Paula, dentre outros, no âmbito da Secretaria de As-
suntos Legislativos.
4. Vale notar que a experiência bem-sucedida do Marco Civil influenciou a 
criação de várias outras iniciativas de consultas participativas pela internet, 
moldadas a partir da metodologia do Marco Civil. Dentre elas, encontra-se 
a consulta pública para a Reforma das Lei de Direitos Autorais, a consulta 
para a reforma do sistema de classificação indicativa, a consulta para a re-
dação da Lei de Proteção aos Dados Pessoais, dentre outras. Além disso, o 
portal E-Democracia da Câmara dos Deputados acabou sendo construído 
valendo-se de diversas das experiências do Marco Civil.
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Por tudo isso, é possível afirmar que o Marco Civil te-
nha sido um dos projetos de lei mais amplamente debatidos 
no país em múltiplas mídias, tendo inaugurado uma nova 
metodologia de construção legislativa que pode informar 
em grande medida os caminhos da democracia em uma 
sociedade cada vez mais digital.

3. Por que o Marco Civil é 
importante?

O Marco Civil é importante não apenas por seu pro-
cesso original de construção aberta e colaborativa, mas 
também por lidar com questões cruciais para as próximas 
muitas décadas do país. Vale notar que apesar do esforço do 
seu relator, o projeto de lei ficou praticamente “engavetado” 
na Câmara dos Deputados até o advento do caso Snowden.

Foi então que o governo, assolado por duras revelações 
de espionagem, percebeu que o instrumento legislativo 
mais sofisticado disponível como resposta às várias práticas 
da National Security Agency (NSA) era o Marco Civil. Vários 
fatores mostravam como o projeto de lei era perfeito para 
uma resposta política e técnica com relação ao escândalo. 
O primeiro deles era o respeito internacional angariado 
pelo Marco Civil no plano internacional. Diversos traba-
lhos acadêmicos, veículos de imprensa e organizações inter-
nacionais já vinham se debruçando há anos sobre o Marco 
Civil e apontando o projeto como um farol para quaisquer 
iniciativas de regulação da rede. Países que vão do Chile à 
Jordânia seguiram vários dos passos do Marco Civil brasi-
leiro, transformando em leis internas dispositivos do projeto 
concebido no Brasil. 

O segundo aspecto marcante que tornava o Marco Civil 
ideal como resposta política ao caso Snowden era o fato do 
seu compromisso com as liberdades civis. Em outras pala-
vras, uma das críticas feitas aos Estados Unidos por conta 
do escândalo de espionagem é justamente a contradição 
entre os princípios democráticos/constitucionais daquele 
país com as atividades postas em prática pela NSA. A esse 
respeito, vale notar que a então Secretária de Estado Hillary 
Clinton, até meses antes das revelações de Snowden, havia 
rodado o mundo reafirmando o papel crucial que a internet 
tem para a democracia e para a liberdade. Quando o escân-
dalo foi deflagrado, o discurso norte-americano foi profun-
damente abalado. No seu lugar, emergiu uma contradição 
de difícil resolução, em que uma democracia história como 
a norte-americano passou a poder ser comparada com paí-
ses autocráticos, como a China ou a Rússia, no que tange à 
sua relação com a internet.

Não por acaso, a presidente Dilma logo se pôs a defen-
der um “Marco Civil Internacional” para a internet mun-
dial. A presidente assimilou todos os princípios reunidos no 
Marco Civil e propôs transformá-los em princípios globais, 
da seguinte forma nas suas próprias palavras:

– Defendemos uma internet aberta, democrática, participativa e 
neutra, sem restrições. A maioria dos países democráticos vai querer 
participar desse processo. Isso (o marco civil) daria proteção aos da-
dos que circulam pela internet para proteger cidadãos e empresas5. 

Desse modo, o Marco Civil é uma resposta politica-
mente sólida para uma democracia constitucional, como é 

o caso do Brasil, para as práticas de espionagem reveladas 
nos Estados Unidos. Também por conta disso, a presiden-
te, valendo-se da prerrogativa do artigo 64 da Constitui-
ção, requereu urgência constitucional para a apreciação do 
Marco Civil em 11 de setembro de 2011. Com isso, todas 
as atividades legislativas da Câmara foram suspensas até que 
houvesse aprovação do Marco Civil. Além disso, o Brasil 
conseguiu aprovar no âmbito das Nações Unidas uma re-
solução proposta em conjunto com a Alemanha logo após 
a revelação do escândalo de espionagem (que também afe-
tou significativamente a Alemanha e sua chanceler Angela 
Merkel), que contém disposições conexas ao Marco Civil 
da Internet, tal como o dispositivo que prevê que “os mes-
mos direitos que as pessoas possuem offline deve também 
ser protegidos online, incluindo o direito à privacidade”.

Para além de sua repercussão no plano internacional, 
o Marco Civil também é fundamental do ponto de vista 
do desenvolvimento futuro do país. Nesse sentido, como 
mencionado acima, o Marco Civil é essencialmente uma 
lei “pró-inovação” e “pró-direitos”. Na sua redação origi-
nal (e aqui é importante fazer essa qualificação, já que ele 
sofreu diversas modificações no âmbito do Congresso que 
descaracterizam vários dos seus dispositivos da forma como 
foram concebidos originalmente pela sociedade) o Marco 
Civil traz um importante rol de princípios capazes de pro-
teger usuários, empreendedores e a própria característica de 
abertura da internet.

Um exemplo são seus dispositivos sobre a questão da 
privacidade. Hoje no Brasil o acesso a dados e condutas dos 
usuários na internet é praticamente desregulado. Isso abre 
espaço para vários tipos de abuso. Por exemplo, muitas vezes 
dados sigilosos dos usuários, tanto no que diz respeito às 
informações sobre quais sites ele acessou, por quanto tempo, 
e em que momento, quanto até mesmo o conteúdo de co-
municações (tais como o texto de um email) são solicitados 
por autoridades públicas sem a análise prévia de um juiz. 
Essa é uma prática que arrepia ao Estado Democrático de 
Direito. Por conta disso, o Marco Civil estabelece uma regra 
universal, que diz que nenhum dado do usuário pode ser 
acessado sem ordem judicial prévia que autorize este acesso. 
Além disso, estabelece quais são os critérios para que juízes 
possam autorizar ou não o acesso a esses dados.

De outra forma, com o acesso desregulado aos dados 
de usuários como acontece hoje, caminhamos no limiar de 
praticar as mesmas atividades condenadas com relação ao 
escândalo Snowden, só que no âmbito local. 

Outro princípio defendido pelo Marco Civil é a ques-
tão da liberdade de expressão na internet, que relaciona-se 
intrinsecamente com a questão da responsabilidade dos in-
termediários da informação. Nesse sentido, quem deve ser 
responsabilizado por calúnias, difamações e outros ilícitos 

5. Cf. O Globo, “Dilma Defende Marco Civil Internacional Para Internet e 
Propõe Um Forum Global em Abril”. http://oglobo.globo.com/mundo/
dilma-defende-marco-civil-internacional-para-internet-propoe-um-fo-
rum-global-em-abril-10527237.
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praticados na internet? O agente da ofensa ou o interme-
diário que transmite a informação? Dependendo da res-
posta a essa pergunta, a liberdade de expressão pode ser 
seriamente abalada. Nesse sentido, de um lado, há os que 
defendem uma isenção total por parte dos intermediários. 
Dizem que seria como se os correios ou a companhia te-
lefônica pudessem ser responsabilizados pelo conteúdo das 
cartas ou das ligações telefônicas. Essa posição de isenção 
de responsabilidade com relação a práticas como ofensas, 
calúnias e difamações foi adotada, por exemplo, nos Estados 
Unidos. No ordenamento norte-americano, salvo por ex-
ceções específicas, os intermediários da internet (sejam eles 
provedores de acesso ou de conteúdo) não são responsáveis 
pelo conteúdo por eles trafegado. Os casos de reparação de 
danos devem ser propostos contra o agente que proferiu a 
ofensa e não contra o intermediário.

No Brasil, essa questão materializa-se sobremaneira du-
rante o período eleitoral. É comum, nesse sentido, a imposi-
ção de medidas coercitivas pelos tribunais eleitorais brasilei-
ros, tais como a retirada de conteúdos supostamente lesivos

A esse respeito, vivemos em um momento em que 
ocorre um avanço progressivo de novos tipos de mídia, que 
passam a compor também a esfera pública. Notadamente, a 
esfera pública passa a ser formada não apenas pelas mídias 
ditas “tradicionais”, mas também pela internet e pelas di-
versas formas de mídias sociais que surgem a partir delas, 
sujeitas a regras e regulações distintas, até por sua também 
distinta configuração técnica. 

Nesse sentido, vale brevemente mencionar os movimen-
tos de defesa da liberdade de expressão que têm surgido da 
sociedade brasileira, com propostas que ampliam a possibi-
lidade de manifestação de indivíduos e partidos pela inter-
net, especialmente durante o período eleitoral. A título de 
exemplo, vale citar a proposta de projeto de lei de iniciativa 
popular apresentada pelo movimento “Eleições Limpas”6, 
encabeçado pelo Movimento de Combate à Corrupção 
Eleitoral, em parceria com diversas entidades da sociedade 
civil, cujo objetivo é (a) resguardar a liberdade de expressão 
(arts. 36, § 1.º; e 36-C); (b) restringir a vedação à veiculação 
de propaganda eleitoral na internet aos sítios com controle 
editorial (art. 57-C, alínea “a”); e (c) limitar a responsabili-
dade de provedores de conteúdos e de serviços multimídia, 
que não adotem as providências para tornar indisponível 
conteúdo supostamente ofensivo, aos casos de veiculação de 
propaganda eleitoral onerosa (art. 57-F).

A ofensa, como sabido, é um juízo de valor subjetivo, 
cuja tutela jurisdicional estatal deverá ser a reparação pe-
cuniária (pela violação ao direito substancial) ou a condena-
ção criminal (pela incidência do tipo penal). Em democra-
cias consolidadas, como na Alemanha, o direito de resposta 
está regulamentado em lei infraconstitucional, cuja causa de 
pedir está relacionada tão-somente a questões de fato (erros, 
imprecisões) apresentadas no contexto jornalístico.

O Marco Civil não resolve inteiramente essa questão. No 
entanto, tal como no caso sobre a privacidade, mencionado 
acima, ele estabelece um princípio basilar. Nenhum inter-
mediário poderá ser responsabilizado diretamente por um 
conteúdo supostamente ofensivo postado em seus sistemas, 
exceto se desrespeitar uma ordem judicial que tenha de-
mando a remoção daquele conteúdo. Com isso, as questões 
de remoção de conteúdos que ocorrem no período eleitoral 

ainda continuarão sem resposta legislativa. No entanto, fora 
do período eleitoral, o princípio do Marco Civil estabele-
ce uma regra que aumenta significativamente a segurança 
jurídica. Um jovem empreendedor brasileiro que ofereça 
um novo serviço online saberá de antemão que só pode 
ser responsabilizado por conteúdos postados no seu sistema 
caso ignore ordem judicial oficialmente recebida para fins 
de remoção do conteúdo considerado problemático.

Vale notar que a regra de limitação da responsabilidade 
dos intermediários colocada em prática em países como a 
Europa e os Estados Unidos permitiu um impulso extraor-
dinário na inovação dos últimos 15 anos. Graças a essa regra, 
surgiram sites e serviços com o Youtube, Tumblr, Twitter e 
o próprio Facebook. Se as regras sobre as responsabilidades 
dos intermediários fossem incertas, jamais teria sido possível 
para um serviço como o Youtube estabelecer-se e prosperar, 
dado o tamanho da insegurança jurídica envolvida. 

Com isso, ao dar um passo no sentido de regulamentar 
essa questão o Marco Civil atende a dois princípios impor-
tantes. O primeiro de fortalecer o princípio da liberdade de 
expressão, protegendo em alguma medida os intermediários 
da informação. Em segundo lugar, impulsiona a inovação 
local, na medida em que permite a jovens empreendedores 
brasileiros saberem de antemão os limites da sua responsabi-
lidade, gerando previsibilidade e alavancando o surgimento 
de novos serviços baseados no país.

4. Conclusão

Por sua própria trajetória, o Marco Civil é um proje-
to de grande importância para o país. De forma clara, ele 
simboliza o desejo do Brasil em participar dos processos de 
inovação globais. E para fazer isso, o primeiro passo é ter-
mos a infraestrutura necessária para tanto. Infraestrutura essa 
que é não apenas técnica, como melhores backbones e redes 
de fibra óptica cruzando o país, mas também infraestrutura 
jurídica. 

A situação pré-Marco Civil era de completa ausência de 
regulamentação civil da internet no país. Ao contrário do 
que alguns entusiastas libertários poderiam achar, a ausência 
de leis nesse não representa a vitória da liberdade e do lais-
sez-faire. Ao contrário, a ausência da uma legislação que trate 
das questões civis da rede leva, ao contrário, a uma grande 
insegurança jurídica. Uma das razões é que juízes e tribu-
nais, sem um padrão legal para a tomada de decisões sobre a 
rede, acabam decidindo de acordo com regras muitas vezes 
criadas ad hoc, ou de acordo com suas próprias convicções.

O resultado disso são as inúmeras decisões judiciais 
contraditórias. Juízes de uma mesma cidade, de um mesmo 
tribunal, que trabalham juntos, ao decidir casos semelhan-
tes envolvendo a internet tomam decisões absolutamente 

6. Disponível em: http://eleicoeslimpas.org.br/assets/files/projeto_de_
lei_eleicoes_limpas.pdf?1371963119
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distintas e contraditórias. Dessa forma, é comum ouvir o 
apelo de juízes dos tribunais superiores, como da Exce-
lentíssima Ministra Nancy Andrighi do Superior Tribunal 
de Justiça, para que o Congresso Nacional faça a sua parte. 
Que crie uma legislação civil estabelecendo padrões para a 
decisão de conflitos envolvendo a internet no Brasil. Esse 
desafio, da permanente participação do Congresso na de-
cisão do futuro das regras que governam a rede permanece 
mesmo a aprovação do Marco Civil como lei.

Como a nossa vida torna-se cada vez mais digital, temas 
como a privacidade, a liberdade de expressão, a inovação, o 
empreendedorismo, a própria ideia de desenvolvimento, passa-
rão cada vez mais pela internet. Por essa razão, a proteção 
de princípios como a neutralidade da rede7, bem como a 
tradução dos princípios da Constituição Federal para a rea-
lidade da rede faz-se cada vez mais essencial.

E é sintomático que o Marco Civil tenha surgido como 
um projeto de lei concebido pela sociedade brasileira. Ele 
não apenas demonstra um anseio por inovação técnica, mas 
também por inovação política. Por uma expansão dos canais 
da democracia. Um desejo de que a participação pública de 
cada cidadão possa ampliar-se no meio de digital e que a 
democracia possa se renovar para enfrentar os desafios cada 
vez mais complexos que teremos pela frente.

O Marco Civil demonstrou na prática que é possível 
criar novas formas de participação aberta e democrática va-
lendo-se da rede, inclusive no que diz respeito a lidar com 
projetos tecnicamente complexos, como a regulação da in-
ternet. Esse exemplo já tem valor em si. Um valor quase cir-
cular, em que o esforço de criar uma legislação para a rede 
serve de exemplo para como a rede pode em si aperfeiçoar 
o processo legislativo como um todo, levando-o para novos 
patamares de participação e legitimidade.

7. No presente artigo não desenvolvo o conceito de neutralidade da rede, 
mas para maiores informações vale consultar Pereira de Souza, Carlos 
Affonso et. al., “Neutralidade da Rede, Filtragem de Conteúdo e o Inte-
resse Público”, http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/handle/10438/2795
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 Direito de comunicação ao público – 
Hiperligação dirigida para um sítio na Internet 
– Colocação à disposição do público (sim) 
– Conteúdo livremente disponível noutro 
sítio na Internet – Existência de um público 
novo (não) – Comunicação ao público (não) 
– Impossibilidade para os estados-membros 
de utilizar uma definição de comunicação ao 
público mais ampla do que aquela que decorre 
do artigo 3.1 da directiva de 2001 sobre a 
sociedade da informação

• TJUE 4.ª Câmara, 13 de Fevereiro de 2014, 
Proc. C-466/12

Nils Svensson e outros c/ Retriever Sverige AB

O acórdão Svensson, notável pela sua concisão e subse-
quente a uma audição do advogado geral, sem conclusões, 
resolve a questão muito controversa de saber se as hiperliga-
ções (ligações “clicáveis” diz o tribunal) respeitam ao direito 
de comunicação ao público previsto pelo artigo 3.1 da di-
rectiva de 2001 sobre a sociedade da informação. Ao mes-
mo tempo, tece interessantes considerações sobre a própria 
noção de comunicação ao público. Interessantes, mas não 
decisivas, pois o Tribunal, uma vez mais, pretende harmoni-
zar, mas deixando permanecer várias sombras, em prejuízo 
da segurança jurídica.

O litígio opõe jornalistas, cujos artigos foram publicados 
na versão em papel do jornal sueco Göteborgs-Posten e colo-
cados em linha para acesso livre no sítio Internet do mesmo 
jornal, à sociedade Retriever Sverige, que explora, por si, 
um sítio que fornece aos seus clientes ligações internet “cli-
cáveis” (hiperligações) para artigos publicados noutros sítios 
Internet, como o do Göteborgs-Posten. Eles processaram-na 
reclamando uma indemnização por ter explorado os seus 
artigos sem autorização. O tribunal de recurso de Svea (Svea 
hovrätt) colocou quatro questões prejudiciais ao Tribunal de 
Justiça. As três primeiras foram assim formuladas:

“1) Quando alguém que não seja titular do direito de 
autor sobre uma determinada obra (fornece) uma ligação 
“clicável” para a obra no seu sítio Internet, verifica-se uma 
comunicação da obra ao público, na acepção do artigo 3.º, 
n.º 1, da Directiva (2001/29)?

2) A apreciação da primeira questão é afectada pelo fac-
to de a obra para a qual a ligação remete se encontrar num 
sítio Internet a que qualquer pessoa pode aceder sem restri-
ções, ou, pelo contrário, em que o acesso é de algum modo 
restringido?

3) Ao apreciar a primeira questão, há que distinguir en-
tre as situações em que a obra, depois de o utilizador clicar 
na ligação, é apresentada noutro sítio Internet, das situações 
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 
sítio (Internet)?

Como é frequente, o Tribunal reformula as questões que 
examina conjuntamente. Trata-se, assim o diz, de saber, em 
substância, “se o artigo 3.º, n.º 1, da Directiva 2001/29 deve 
ser interpretado no sentido de que constitui um acto de 
comunicação ao público, na acepção desta disposição, o for-
necimento, num sítio Internet, de hiperligações para obras 
protegidas disponíveis noutro sítio Internet, sendo certo 
que, neste último sítio, as obras em causa são livremente 
acessíveis”1. Ela retira dessa disposição, na linha do acórdão 
ITV Broadcasting2, que a comunicação ao público implica 
a reunião de dois elementos: um acto de comunicação de 
uma obra e a comunicação dessa obra a um público3.

Sobre o primeiro ponto, a discussão permanecia em 
aberto. Quanto a nós, tínhamos defendido, como muitos 
outros, a ideia de que a hiperligação facilitava a comunicação 
ao público, mas que inexistia o acto material que permitisse 
concluir pela existência de uma violação directa4, retoman-
do a comparação clássica com os reenvios operados pelas 
notas de rodapé5. Foi sobre a base desta argumentação que 
um operador “dirigindo” ligações para sítios de catch up tv 

1. Ponto 14.
2. TJUE 4.ª Câmara, 7 Março 2013, proc. C-607/11, ITV Broadcasting Ltd 
e outros c/ TV Catchup Ltd: Comm. com. électr. 2013, comm. 49, nota C. 
Caron; Propr. intell. 2013, n.º 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.ª 
edição, 2013, n.º 316. M. Vivant e Jean-Michel Bruguière, Droit d´auteur et 
droits voisins, Dalloz, 2.ª edição, 2012, n.º 528.
5. D.-J.-G. Visser, in Copyright in Cyberspace, Amsterdam, Cramwickel, 
1997, pp. 124-143, na p. 127.
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não foi considerado como ofensor pelo TGI de Paris6. A so-
ciedade demandada retomou esta argumentação, sustentan-
do que ela não tinha feito por si qualquer “transmissão”.

Mas este não foi o ponto de vista do Tribunal de Justiça 
que, depois de ter sublinhado que o acto de comunicação 
deve ser entendido “de maneira ampla”, a fim de assegu-
rar aos autores um nível elevado de protecção, apura que 
“o facto de fornecer, num sítio Internet, hiperligações para 
obras protegidas publicadas, sem qualquer restrição de aces-
so, noutro sítio Internet oferece aos utilizadores do primeiro 
sítio um acesso directo às referidas obras”, de onde ela infere 
um acto de “colocação à disposição do público”, ao menos 
potencial7. Esta comunicação, acrescenta, é destinada a um 
público no sentido definido pelos acórdãos SGAE8 e ITV 
Broadcasting9, a saber, a um número indeterminado e impor-
tante de destinatários potenciais10.

A solução é audaciosa, mas não é ilógica. A comparação 
com a nota de rodapé, com efeito, não é um artifício, e 
compreende-se que o Tribunal tenha querido inscrever-se 
numa abordagem funcional realista caracterizando a exis-
tência, a montante do “clic” desencadeado pelo internauta, 
de uma colocação à disposição do público.

Mas, bem entendido, não podia ficar só aqui, pois sub-
meter a hiperligação ao consentimento do titular dos direi-
tos, sobre a obra em causa, seria recusar o próprio princí-
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 noção 
de comunicação ao público. Apoiando-se sobre o que ela 
apresenta como uma “jurisprudência constante”, acrescenta 
a exigência de um público novo. Para que haja uma comu-
nicação ao público no sentido do artigo 3.1 da directiva de 
2001 sobre a sociedade da informação, é preciso “que uma 
comunicação, como aquela em causa no processo princi-
pal, que visa as mesmas obras que a comunicação inicial e 
que foi efectuada na Internet à semelhança da comunicação 
inicial, portanto segundo a mesma técnica, seja dirigida a 
um público novo, isto é, a um público que não tenha sido 
tomado em consideração pelos titulares do direito de autor , 
quando iniciaram a comunicação inicial ao público”11. Este 
não seria o caso em apreço, segundo o Tribunal, pois “ o 
público-alvo da comunicação inicial era constituído por to-
dos os visitantes potenciais do sítio Internet em causa”, sítio 
a que todos os internautas podem ter livremente acesso na 
ausência de “medida restritiva”12. A autorização dos jorna-
listas não era, assim, necessária.

A licitude da hiperligação face ao direito de autor não é, 
então, absoluta pois ela supõe que as obras em causa estejam 
livremente disponíveis no sítio alvo. Mas se esta condição é 
cumprida, os intermediários que concorrem a encaminhar 
as obras até aos internautas, e em particular os motores de 
busca, não têm de temer as reivindicações dos titulares de 
direitos de autor sobre a divisão do valor ligado aos conteú-
dos. Eles não terão mesmo de tomar a precaução de fazer 
aparecer claramente o sítio alvo. Respondendo a uma per-
gunta concreta colocada sobre este assunto pela jurisdição 
sueca, o Tribunal de Justiça precisa, com efeito, que pouco 
importa que “no momento em que os internautas clicam na 
hiperligação em causa, a obra apareça dando a impressão de 
que está a ser apresentada a partir do sítio Internet onde essa 
ligação se encontra, quando, na realidade, provém de outro 

sítio Internet”, esta circunstância não tendo incidência so-
bre a existência de um público novo13.

Sobre este último ponto devemos, parece-nos, dar razão 
ao Tribunal. Quem explora o sítio alvo tem todas as razões 
para se queixar desta prática dita de framing, que lhe causa 
um prejuízo económico, mas o direito de autor a ela não 
pode obstar, e se uma compensação pode ser imaginada, será 
sobretudo no terreno da concorrência desleal.

A ideia que está na base da argumentação do Tribunal, 
segundo a qual a colocação inicial à disposição visa, por 
hipótese, todos os internautas potenciais susceptíveis de ace-
der livremente ao sítio no qual a obra foi colocada em linha 
não é, em si, criticável. No direito francês, sempre se admitiu 
que a existência de um público potencial era suficiente para 
caracterizar a existência de um acto de representação. Ao 
invés, o postulado segundo o qual o autor que consentiu 
na comunicação inicial realizada pela primeira comunica-
ção em linha só pode opor o seu direito exclusivo a uma 
comunicação ulterior destinada a um novo público é mais 
discutível.

Desde logo, tal não se inscreve, contrariamente ao que 
afirma o Tribunal, na linha da sua jurisprudência anterior. 
Os pontos 40 e 42 do acórdão SGAE14, invocados em apoio, 
são mais evasivos do que se possa pensar. O argumento do 
público novo, tirado da Convenção de Berna, só é, com 
efeito, invocado como um indício suplementar em favor da 
existência de um acto de comunicação ao público por parte 
do hotel que difunde programas, mas o acórdão não o erige 
realmente em critério. O mesmo acontece com despacho 
de 18 de Março de 201015, igualmente citado, que se limita 
a reenviar para o acórdão SGAE. Mais significativo era o 
precedente, não invocado, do acórdão Airfield16 no qual o 
Tribunal tinha afirmado que a autorização de comunicar 

6. TGI Paris 3.ª Câmara, 18 Junho 2010: Expertises 2010, p. 315; RLDI 
2010/63, 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 não identificaram as obras que elas teriam produzido e 
que teriam sido tornadas acessíveis pela sociedade demandada. O recurso 
foi rejeitado (Cass. 1re civ., 31 oct. 2012, n.º 11-26019: Propr. intell. 2013, 
n.º 46, p. 55, obs. A. Lucas).
7. Pontos 17 a 19.
8. TJUE 3.ª Câmara, 7 Dez. 2006, processo C-306/05, SGAE c/ Rafael 
Hoteles SA: D. 2007, p. 1236, nota B. Edelman; Propr. intell. 2007, n.º 22, 
p. 87, obs. A. Lucas. 
9. 7 Março 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 NV, Ca-
nal Digitaal BV c/Sabam, e Airfield NV c/ Agicoa Belgium BVBA: Comm. 
com. électr. 2011, comm. 111, obs. C. Caron; RTD com. 2011, p. 750, obs. 
F. Pollaud-Dulian; Propr. Intell. 2012, n.º 42, p. 43, obs. V.-L. Benabou;  
D. 2012, p. 2843, obs. P. Sirinelli; JCP E 2013, 1060, n.º 8, obs. H.-J. Lucas. 
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uma obra por satélite “deve ser obtida, nomeadamente, pela 
pessoa que desencadeia tal comunicação ou que intervém 
nesse momento, de forma que ela torna, por intermédio 
dessa comunicação, as obras acessíveis a um público novo, 
quer dizer a um público que não foi tomado em conta pelos 
autores das obras protegidas no quadro de uma autorização 
dada a outra pessoa”17, mas o caso respeitava à interpretação 
do artigo 2 da directiva 93/83, de 27 de Setembro de 1993, 
e não ao artigo 3.1 da directiva de 2001 sobre a sociedade 
da informação.

Seja como for, a subordinação da existência de uma co-
municação ao público à existência de um público novo é 
um acrescento à letra desse artigo 3.1. Contrariamente ao 
que indica o Tribunal no acórdão SGAE, este não pode 
acolher à autoridade da Convenção de Berna. Deve, com 
efeito, recordar-se que o critério do público novo, proposto 
ao tempo da Conferência de revisão de Bruxelas em 194818 
não foi aceite19. A solução acaba, no fundo, por legitimar 
uma espécie de esgotamento do direito de comunicação ao 
público com a sua primeira colocação em linha, o que não 
vai no sentido de um melhor nível de protecção dos direitos 
dos autores, contrariamente ao objectivo fixado pelos 4.º 
e 9.º considerandos da directiva de 2001 que o Tribunal 
invoca no acórdão comentado para firmar uma abordagem 
ampla ao acto de comunicação ao público20.

Ele deixa, por outro lado, o autor decidir por si próprio 
acerca do perímetro do direito exclusivo, pois lhe é per-
mitido evitar esse quase-esgotamento adoptando medidas 
restritivas. Aqui está uma nova manifestação do fenómeno 
de “privatização” do direito de autor, justamente criticado 
por Séverine Dusollier21.

Enfim, e sobretudo, ele levanta interrogações que, no 
caso, fazem pairar uma dúvida sobre o seu exacto alcance. 
Limitar-nos-emos a referir algumas. Em primeiro lugar, é 
de prever que a noção de “modo técnico”, que o acórdão 
coloca no centro do debate, limitando a exigência de um 
público novo à hipótese na qual a comunicação em causa 
inclui o mesmo “modo técnico” que a comunicação ini-
cial22, será 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 comunicação inicial. 
O que se deverá decidir quando a primeira colocação em 
linha foi feita sem autorização, mas em conformidade com 
o direito de autor, por exemplo, a coberto de uma excep-
ção? Em terceiro lugar, o acórdão deixa aos titulares do di-
reito a possibilidade de conservar o benefício do direito ex-
clusivo, organizando as modalidades de acesso ao sítio sobre 
o qual foi realizada a colocação em linha inicial. Ele invoca 
a esse respeito as “medidas de restrição” que a hiperligação 
poderia ter por objecto “contornar”23. A formulação faz 
pensar nas “medidas tecnológicas de protecção” igualmente 
regulamentadas pela directiva de 2001. Quer dizer que as 
“medidas de restrição” devem, também elas, ser “eficazes”? 
Em que é que devem consistir? São elas decididas pelo titu-
lar dos direitos ou por quem explora o sítio?

Por outro lado, não podemos deixar de nos surpreender 
com a ausência de qualquer referência ao carácter lucrativo 
da comunicação. O acórdão SGAE tinha-o referido a título 
de indício, mas evitando fazer dele um critério24. Ele não foi 
abordado no debate do presente caso, mas é certo que este 
tema regressará.

A jurisdição sueca perguntava, na sua quarta questão, se 
um estado-membro podia “prever uma protecção mais ex-
tensa do direito exclusivo do autor, ao incluir no conceito 
de comunicação ao público mais operações do que as que 
resultam do art.º 3.º, n.º 1, da Directiva 2011/29”. A for-
mulação era um pouco curiosa, pois a leitura da disposição 
em causa revela que ela não contém nenhuma lista de “ope-
rações”. O Tribunal agarra-se, pela sua parte, à ideia de uma 
protecção “mais ampla”. E a sua resposta não surpreende: 
é não. Isto teria “por efeito criar disparidades legislativas e, 
como tal, insegurança jurídica para terceiros”, “o objectivo 
prosseguido pela Directiva 2001/29 estaria inevitavelmente 
comprometido” e, “resultaria daí, necessariamente, um pre-
juízo para o funcionamento do mercado interno”25. Rejei-
ta-se, nestes termos, o argumento avançado pelos jornalistas 
demandantes do artigo 20 da Convenção de Berna que per-
mite aos países da União adoptar entre eles “acordos parti-
culares” a fim de conferir aos autores “direitos mais amplos 
do que aqueles previstos pela Convenção”: “basta recordar 
que, quando uma Convenção permite a um estado-mem-
bro tomar uma medida que se afigura contrária ao direito 
da União, sem todavia o obrigar a isso, o estado-membro 

17. Ponto 72.
18. P. Bolla: Dr. auteur 1949, pp. 25-35, na p. 31.
19. E. Delyanni, Le droit de représentation des auteurs face à la télévision trans-
frontalière par satellite et par câble, LGDJ, 1993, pp. 148 s.
20. Ponto 17.
21. S. Dusollier, Droit d´auteur et protection des oeuvres dans l´environment 
numérique, Larcier, 2005, n.º 269.
22. Ponto 24.
23. Os utilizadores que poderiam desta forma aceder às obras colocadas 
em linha constituiriam assim um público novo, de tal forma que o direito 
exclusivo retomaria o seu império (ponto 31). E o acórdão dá os seguintes 
exemplos: “É o que acontece, designadamente, quando a obra já não está 
à disposição do público no sítio Internet em que foi comunicada inicial-
mente ou passou a estar acessível nesse sítio Internet apenas para um públi-
co restrito, ao mesmo tempo que se encontra acessível noutro sítio Internet 
sem a autorização dos titulares do direito de autor.”
24. Ponto 44 (“Por conseguinte, ainda que se considere, como alega a Co-
missão das Comunidades Europeias, que a prossecução de um fim lucrativo 
não é uma condição necessária à existência de uma comunicação ao públi-
co, é, em qualquer caso, pacífico que o carácter lucrativo da comunicação 
existe em circunstâncias como as do caso em apreço no processo princi-
pal.”).  V., também, TJUE, 4 out. 2011, proc. C-403/08, Football Association 
Premier League e o. c/QC eLisure e o. proc. C-429/08, Karen Murphy c/Media 
Protection Service: Comm. com. électr. 2011, comm 110, nota C. Caron; RTD 
com. 2011, p. 744, obs. F. Polaud-Dulian; Propr. intell. 2012, n.º 42, p. 51, obs. 
V.-L. Benabou, ponto 204 (“um carácter lucrativo de uma ‘comunicação’, 
no sentido do artigo 3, n.º 1, da directiva sobre o direito de autor, não é 
desprovido de pertinência”). V., mais categórico, a propósito da comuni-
cação ao público abrindo direito à “remuneração 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 março 2012, proc. 
C-135/10, Società Consortile Fonografici (SCF) c / Marco Del Corso: Comm. 
com. électr 2012, comm 48, 1 esp., obs. C. Caron; A&M 2012/5, p. 413, nota 
F. Brison ; RLDI 2012/81, 2704, obs. M.T.; Europe 2012, comm. 217, 1 esp., 
obs. L. Idot; Propr. Intell. 2012, n.º 45, p. 429, obs. V.-L. Benabou; RTD com. 
2012, p. 322, obs. F. Pollaud-Dulian, excluindo do campo de aplicação do 
texto a difusão gratuita de fonogramas num consultório de dentista.
25. Pontos 39 e 40. 
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não deve adoptar tal medida” ou o objectivo da directiva de 
2001 “estaria inevitavelmente comprometido se o conceito 
de comunicação ao público fosse entendido no sentido de 
incluir mais operações do que as abrangidas pelo art.º 3.º, 
n.º 1, desta directiva”; pelo que “um estado-membro deve 
abster-se de utilizar a faculdade que lhe é concedida pelo 
art.º 20.º da Convenção de Berna”26. A solução está em 
linha com o acórdão Luksan27, citado como precedente. Ela 
testemunha a pouca importância que o Tribunal dá à Con-
venção de Berna28.

A decisão tem várias consequências para o direito fran-
cês, pois ela obriga a erigir em critério a existência de um 
público novo, sendo que este jamais condicionou o exer-
cício do direito de representação. A mesma lógica deve ser 
posta em prática a propósito das excepções 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, não eram obrigados, quando admi-
tiam uma excepção, a dar-lhe o mesmo alcance da directiva, 
conservando a possibilidade de ficar aquém, em virtude do 
princípio de que quem pode o mais (não transpor de todo) 
pode o menos (transpor a meio-caminho)29. Foi assim que a 
lei francesa procedeu, por exemplo, para transpor de forma 
minimalista as excepções previstas pelos artigos 5. 3 c) e 5. 
3 h) da directiva, a propósito da utilização de obras gráficas 
com um fim de informação, ou para conservar uma defi-
nição mais restritiva da cópia privada, e que fundamentou 
o juízo de que30 a excepção de citação continua regulada 
pelo artigo L. 122-5-3.º do CPI, e não pelo artigo 5. 3 d) 
da directiva, que confere a essa excepção um alcance maior. 
Doravante, essa liberdade não existe. O objectivo de harmo-
nização deve primar.

Porque não? O Tribunal de Justiça seria, porém, mais 
credível se mostrasse ele próprio mais claramente o caminho.

andré lucas

 Comunicação pública – Obra radiodifundida

• TJUE, 27 de Fevereiro 2014, proc. C-351/12

OSA – Ochranný svaz autorský pro práva k dí-
lům hudebním o.s. c/ Léčebné lázně Mariánské 
Lázně a.s.

Sempre a noção de comunicação ao público…

O Tribunal de Justiça da União Europeia regressou em 
27 de Fevereiro de 2014 à noção de comunicação ao pú-
blico de obra e pronunciou-se sobre a questão de uma ex-
cepção em favor de estabelecimentos de saúde instituída na 
legislação checa. O Tribunal aborda também nesta ocasião a 
delicada questão do monopólio territorial das sociedades de 
gestão colectiva e do preço reclamado por estas sociedades 
face ao direito da concorrência, ponto a que aludimos mais 
abaixo invocando a directiva de 26 de Fevereiro de 2014 
no que respeita à gestão colectiva do direito de autor e dos 
direitos conexos das obras musicais.

OSA que é uma sociedade de gestão colectiva de di-
reitos de autor sobre obras musicais reclama de Léčebné 
lázně, 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 período 
litigioso que vai de 1 de Maio de 2008 a 31 de Dezembro 
de 2009 e sem ter um concluído contrato de representação 
com a OSA, nos quartos dos seus estabelecimentos termais, 
aparelhos de televisão e de rádio através dos quais colocava 
à disposição dos seus pacientes obras geridas pela OSA. Em 
sua defesa, Léčebné lázně convoca o artigo 23 da lei checa 
sobre direito de autor, que define a radiodifusão radiofónica 
ou televisiva de uma obra como a colocação à disposição de 
obra radiodifundida pela rádio ou pela televisão por meio 
de um aparelho tecnicamente em condições de captar uma 
emissão radiofónica ou televisiva e sublinhando sobretudo, 
de uma maneira assaz curiosa, que a colocação à disposição 
de uma obra aos pacientes nos estabelecimentos de saúde 
não é uma radiodifusão1. A OSA faz valer que esta disposi-
ção é contrária à directiva 2001/29. Léčebné lázně replica 
que assim não é e mesmo supondo que fosse, uma directiva 
não pode ser jamais invocada num litígio entre particulares. 
O TJUE responde que a distribuição deliberada de um sinal 
por meio de um receptor de televisão ou de rádio nos quar-
tos dos pacientes é uma comunicação ao público de obras e 
que o artigo 3.º § 1 da directiva 2001/29 se opõe à regula-
mentação checa. Dito de outra forma, a excepção (que não 

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.º 45, p. 434, obs. V.-L. 
Benabou; RTD com. 2012, p. 318, obs. F. Poullaud-Dulian.
28. V., também, o acórdão SGAE cit., ponto 35 (“os textos de direito co-
munitário devem ser interpretados, na medida do possível, à 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 legislações nacionais podem ser 
mais restritivas que a directiva no que respeita ao alcance das excepções”).
30. TGI Paris 3e ch., 30 juin 2009: Propr. intell. 2009, n.º 33, p. 373, obs. 
A. Lucas. 

1. Na realidade, a colocação à disposição de uma obra em estabelecimentos 
de saúde por meio de uma televisão é uma radiodifusão. Ela pode ser afas-
tada por razões de interesse geral (aqui a saúde pública?), mas continua a ser 
uma radiodifusão. Uma vez mais, confunde-se as hipóteses onde o direito 
de autor não intervém (falta de comunicação pública, por exemplo) e as hi-
póteses em que este pode intervir, mas onde se decide afastá-lo por razões 
bem precisas. Sobre estas distinções essenciais, v. M. Vivant e Jean-Michel  
Bruguière, Droit d´auteur et droits voisins, Précis Dalloz, 2012, § 564 s.
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existe verdadeiramente) não pode ser aplicada. A directiva 
não pode nunca ser invocada num litígio entre particulares, 
mas o Juiz tem de interpretar a legislação litigiosa à luz deste 
texto. Retomemos estes diferentes pontos, colocando-os na 
perspectiva das decisões precedentes.

A comunicação ao público deve ser interpretada de ma-
neira ampla, como a reprodução, pois ela é o meio apro-
priado para o autor obter uma remuneração apropriada (o 
que constitui um dos objectivos da directiva 2001/29). Esta 
interpretação ampla (admitida no acórdão SGAE2) condu-
ziu o TJUE, de uma forma doravante clássica e rigorosa, a 
recordar o que deve entender-se por “comunicação”, por 
“público” e por “comunicação a um público novo” a pro-
pósito de uma obra radiodifundida. A comunicação consiste 
na transmissão de obras por todos os processos técnicos. Em 
consequência “a pessoa que explora um estabelecimento 
termal procede a uma comunicação quando transmite de-
liberadamente obras protegidas, através da distribuição vo-
luntária de um sinal por meio de receptores de televisão ou 
de rádio, nos quartos dos pacientes desse estabelecimento”. 
A solução está adquirida desde há muito tempo com a ju-
risprudência dita dos quartos de hotel3 e não suscita qual-
quer comentário em particular. A noção de público é mais 
delicada. Por definição, implica um número importante de 
pessoas. Para este efeito, é pertinente saber quantas pessoas 
têm acesso “paralelamente e sucessivamente” à mesma obra. 
O Tribunal releva pois, apoiando-se na apreciação de bom 
senso do advogado geral que um “estabelecimento termal 
pode alojar, simultânea e sucessivamente, um número inde-
terminado, mas bastante importante, de pessoas que podem 
receber transmissões de rádio e televisão nos seus quartos”. 
O gerente do estabelecimento termal tenta habilmente ar-
gumentar que os pacientes são geralmente hospedados por 
um período mais longo que os clientes de um hotel. É fácil 
objectar contudo que se, num dado instante, poucos pacien-
tes estão presentes no estabelecimento termal, os pacientes 
são, no entanto, numerosos, por se sucederem no tempo. 
A comunicação faz-se, pois, a um público. E faz-se também 
por intermédio de uma obra radiodifundida. É preciso ain-
da que esta obra radiodifundida o seja “a um público novo”. 
Este ponto que encontramos no acórdão Premier League4 
foi ainda recordado em circunstâncias bem particulares no 
acórdão ITV Broadcasting5. Todos nos lembramos com 
efeito que a comunicação a um público novo foi admitida 
a propósito de uma retransmissão por um terceiro de obras 
incluídas numa radiodifusão terrestre quando essa difusão 
era operada por meio de um fluxo internet colocado à dis-
posição de assinantes via um operador de catch up tv. A solu-
ção era surpreendente porque os assinantes se encontravam 
na zona de recepção terrestre. A comunicação ao público 
novo está então presente: por um lado, quando o operador 
prolonga o sinal inicial a um público diferente (a retrans-
missão de um jogo de futebol num bar, por exemplo) e 
quando o operador emprega uma técnica diferente para que 
o público possa receber a obra (mas sem ser um público ne-
cessariamente novo6). 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 consequências do seu comportamento, para dar 
aos seus clientes acesso à obra protegida. Com efeito, se esta 

intervenção não se verificasse, estes clientes não poderiam, 
em princípio, desfrutar da obra difundida”. Evidentemen-
te, o gerente do estabelecimento termal invocou o famoso 
acórdão do dentista SCF c/ Marco del Corso7 onde se jul-
gou que a difusão de fonogramas no comércio à clientela 
de um dentista não é uma comunicação ao público. Esta é a 
ocasião para o TJUE recordar o alcance limitado desta de-
cisão. O acórdão do dentista apenas dizia respeito ao direito 
à remuneração 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. Não 
se aplica pois ao direito de autor. Tendo sido estabelecida a 
comunicação ao público, restaria saber se esta pseudo-ex-
cepção da legislação checa era ou não contrária à directiva 
2001/29. O gerente argumenta, de forma assaz inábil, duas 
excepções da directiva para justificar a competência da lei 
checa, que lhe permitiria não pagar as remunerações. A pri-
meira [art.º 5, § 2, e)] não se aplicava, pois é relativa ao di-
reito de reprodução, que aqui não está em causa. A segunda 
[art.º 5, § 3, b)] permite aos estados-membros prever uma 
excepção à comunicação pública quando se trata de utili-
zações em benefício de pessoas portadoras de deficiência 
e na medida requerida pela referida deficiência. É forçoso 
concluir que as pessoas que se alojam em estabelecimentos 
termais não são todas pessoas portadoras de deficiência. Elas 
não necessitam, de resto, da retransmissão de um sinal por 
intermédio de um receptor de televisão para tratar essa de-
ficiência… A excepção não poderia, pois, aplicar-se.

2. TJUE, 3.ª Câmara, 7 de Dezembro de 2006, pr4oc. C-306/05, SGAE c/ 
Rafael Hotels SA: D. 2007, 1236, nota B. Edelman; JCP E 2008. 1144, §12, 
obs. H.-J. Lucas; RDLI févr. 2007, n.º 771; Propr. intell. 2007, n.º 22, p. 87, 
obs. A. Lucas; Comm. Com. électr. 2007, comm. 24, obs. C. Caron; RTD com. 
2007, 85, Obs. F. Pollaud – Dulian.
3. “A distribuição de um sinal através de aparelhos de televisão por um ho-
tel aos clientes instalados nos quartos deste estabelecimento, qualquer que 
seja a técnica de transmissão do sinal utilizado, constitui um acto de comu-
nicação ao público na acepção do artigo 3.º, n.º 1, desta directiva” (TJUE, 
7 Dez. 2006, proc. C-306/05, SGAE, préc.). A solução foi reafirmada com 
a precisão de que o acto de comunicação é concebido através da intenção 
que o anima:  “Um hoteleiro que instala, nos quartos desse estabelecimen-
to, aparelhos de televisão aptos a captar emissões radiodifundidas dedica-se 
a um acto de comunicação ao público no sentido da directiva 2001/29, pois 
ele torna deliberadamente acessível a obra protegida ao público novo que constitui 
a sua clientela” (TJUE, despacho, proc. C-136/09, 18 de Março de 2010, 
OSDD: Propr. intell. 2010, n.º 36, p. 867, obs. V.- L. Benabou).
4. TJUE, 4 Outubro 2011, proc. C-429/08 e C-403/08, Premier League: 
Propr. intell. 2012, n.º 42, p. 51, obs. V.-L. Benabou.
5. TJUE 4.ª Câmara, 7 Março 2013, proc. C-607/11, ITV Broadcasting Ltd 
c/ TV Catchup Ltd: Propr. Intell 2013, n.º 47, p. 208, obs. V.-L. Benabou.
6. O ponto não é de resto muito coerente. Como V.-L. Benabou observou: 
Propr. intell. 2013, n.º 47, p. 211: “é mais interessante analisar as caracterís-
ticas que devem revestir essas explorações do que o vector técnico para as 
operar”.
7. TJUE 3.ª Câmara, 15 de Março 2012, proc. C-135/10, SCF c/ Marco Del 
Corso: Propr. intell. 2012, n.º 45, p. 429, obs. V.-L. Benabou.
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A sociedade de gestão colectiva poderia invocar a direc-
tiva contra a lei no litígio que a opõe ao gerente do esta-
belecimento? A resposta dada pelo TJUE é bem conhecida: 
“Segundo uma jurisprudência constante, mesmo uma dis-
posição clara, precisa e incondicional de uma directiva que 
tem por objectivo conferir direitos ou impor obrigações aos 
particulares não pode ter aplicação enquanto tal no âmbito 
de um litígio exclusivamente entre particulares. Todavia, o 
Tribunal de Justiça já declarou que, quando ao órgão juris-
dicional nacional seja submetido um litígio exclusivamente 
entre particulares, o mesmo é obrigado, ao aplicar as dis-
posições de direito interno, a tomar em consideração todo 
o direito nacional e a interpretá-lo, sempre que possível, à 
luz do texto e da finalidade dessa directiva, para alcançar 
uma solução conforme com o objectivo por ela preten-
dido.” A jurisdição de reenvio deverá precisamente tomar 
em conta esta interpretação da directiva para dirimir o li-
tígio que justificou a questão prejudicial. Maliciosamente, 
o Tribunal acrescentou, para além da questão tal como foi 
colocada, que se um particular não pode invocar a directi-
va contra um estado-membro, ao invés um estado-membro 
não pode invocar essa mesma directiva contra um particular, 
insinuando assim (e isso compete à jurisdição de reenvio 
verificar), que a sociedade de gestão colectiva poderia bem 
ser considerada como uma emanação do Estado…

jean-michel bruguière

 Direito americano – Retransmissão na 
internet de programas de televisão através de 
minúsculas antenas individuais – Violação 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.º 13-461

Tínhamos comentado numa crónica anterior, em tom 
crítico, uma decisão do Court of Appeals for the second circuit 
dos Estados Unidos que, confirmando o julgamento do tri-
bunal de primeira instância (district court), tinha validado o 
modelo de negócio de um operador que permitia aos seus 
assinantes, por 12 dólares mensais, receber na internet várias 
dezenas de cadeias de televisão distribuídas, quer por via 
hertziana (gratuitamente) quer por cabo, com a alegação 
de que o sinal radiodifundido era captado por uma ante-
na diferente por cada subscritor, de sorte que a retransmis-
são a cada um não realizava uma comunicação ao públi-
co1. O acórdão tinha conhecido um grande eco mediático, 
pois, sobre a base de uma análise um pouco enviesada da lei 
americana, fazia crer numa desestabilização do conjunto do 
sector audiovisual.

Os grandes networks podem respirar. O perigo foi afas-
tado pelo Supremo Tribunal, que inverteu a solução. A opi-
nião maioritária é a do Juiz Breyer. Este dedica-se desde 
logo a identificar o dado técnico que estava no coração do 
debate. Recorde-se que o dispositivo imaginado pela so-
ciedade Aereo, na esperança de contornar a legislação 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 cópia especialmente 
realizada para ele pelo sistema e que lhe era transmitida via 
internet através de um fluxo único. 

Os demandantes (produtores de televisão, radiodifusores 
e outros titulares de direitos sobre numerosos programas co-
locados assim à disposição dos clientes de Aereo) estimaram 
que este modelo de negócio assentava numa violação 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 literárias, 
musicais, dramáticas e coreográficas e outras obras audiovi-
suais, de representar ou executar em público a obra prote-
gida”. Mais precisamente, o texto que aqui está em causa, 
sob a denominação de transmit clause, é a disposição do ar-
tigo 101 que precisa representar ou executar (perform) uma 
obra em público que significa nomeadamente “transmitir 

*. Fonte: Propriétés intellectuelles, n.º 52 (2014), pp. 270-271.
1. WNET v. Aereo, 1 abril 2013: Propr. Intell. 2013, n.º 48, p. 310, obs. A. 
Lucas.
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ou comunicar de qualquer modo uma representação da 
obra em qualquer lugar especificado na subalínea 12 ou ao 
público, por intermédio de um dispositivo ou de um pro-
cesso, que os membros do público que possam receber uma 
tal transmissão ou comunicação a recebam no mesmo lu-
gar ou em lugares diferentes, no mesmo momento ou em 
momentos diferentes”3.  Aereo sustentava que os programas 
não eram transmitidos ao público no sentido desta disposi-
ção pois cada um dos seus clientes acedia à sua própria cópia 
realizada a partir da sua própria antena. O Tribunal de Ape-
lação do 2.º círculo tinha aceitado essa tese, considerando 
que cada transmissão revestia carácter privado.

O Supremo Tribunal sublinhou logo de início que duas 
questões se punham neste caso: o sistema implica uma re-
presentação ou uma execução das obras protegidas? No caso 
afirmativo, esta representação ou execução é destinada ao 
público? Para responder à primeira, ela demonstra, a partir 
de uma análise da reforma legislativa de 1976, que a defini-
ção dada pelo artigo 101, na versão saída dessa reforma, foi 
concebida precisamente para quebrar uma jurisprudência 
anterior que tinha deixado escapar ao direito exclusivo as 
antenas colectivas, antepassadas, precisa aquela, dos moder-
nos distribuidores por cabo. É neste espírito que foi feita a 
precisão segundo a qual a representação ou a execução da 
obra audiovisual consiste no facto de “mostrar as imagens 
numa ordem qualquer que ela seja ou de tornar audíveis 
os sons que as acompanham”. Ora, a actividade de Aereo 
é substantially similar à desses sistemas de antenas colectivas, 
pois consiste, também ela, em comercializar um serviço que 
permite aos seus clientes ver programas televisivos. É verda-
de que há uma diferença que tem a ver com o facto de aqui 
o sistema ficar inactivo enquanto o subscritor não enviar o 
seu pedido. Na sua opinião discordante, à qual se juntaram 
dois outros juízes (dos nove que compõem o Tribunal), o 
Juiz Scalia tem esta particularidade por essencial, pois ela 
significa, na sua opinião, que a transmissão é realizada por 
cada subscritor, que escolhe o conteúdo, não pela sociedade 
demandada, que não 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 diferença técnica em relação aos dis-
tribuidores por cabo tradicionais não é significativa. É pois 
erradamente que a start-up pretende limitar o seu papel ao 
de um fornecedor de equipamento, comparando-o ao ven-
dedor de videocassete no célebre caso Betamax4.

Respondendo, de seguida, à segunda questão, o Tribunal 
dedicou-se a demonstrar que a transmissão da performance 
é, bem ao contrário do que sustenta Aereo, destinada ao 
público. Sem dúvida que cada transmissão é destinada a um 
cliente e a um só, mas, face à lei, o sistema não é diferente 
da distribuição por cabo. Ele persegue o mesmo objecti-
vo comercial e chega, para o cliente, ao mesmo resultado. 
A transmit clause não exclui de maneira alguma que uma só 
entidade transmita uma performance através de multiple, dis-
crete transmissions, da mesma forma que é indiferente que se 
envie o mesmo email distintamente a vários amigos ou que 
o enviemos por um só clic a todos. A interpretação pode 
apoiar-se no facto de que o artigo 101 visar expressamen-
te o caso de uma transmissão a membros do público que 
a recebem “ao mesmo tempo ou em momentos diferen-
tes”, precisão que não teria qualquer sentido se se decidisse, 

como sustenta Aereo, que a transmissão que entra no cam-
po do direito exclusivo é a que consiste num acto único. 
Além disso, o texto especifica que a transmissão se pode 
realizar by means of any device or process. Ora, a retransmissão 
de um programa televisivo por cópias especialmente reali-
zadas pelo utilizador final é bem um “process” of transmitting 
a performance. É a mesma obra que é transmitida a cada um 
dos subscritores cujo conjunto constitui um público, por 
oposição ao que o artigo 101 designa como “um número 
importante de pessoas estranhas ao círculo normal de uma 
família e pessoas das suas relações”.

O Supremo Tribunal dos Estados Unidos juntou-se as-
sim à posição do Tribunal de Justiça da União Europeia, 
que, no processo ITV Bradcasting5, julgou que o facto de 
retransmitir na internet programas de cadeias de televisão 
radiodifundidas constitui um acto de comunicação ao pú-
blico subordinado à autorização dos titulares do direito. 
A fundamentação, contudo, é bem diferente. Enquanto o 
Tribunal de Justiça tira as consequências de uma definição 
sintética da comunicação ao público contida no artigo 3.1 
da directiva de 2001 sobre a sociedade da informação, o 
Supremo Tribunal, que não se pode apoiar numa prerroga-
tiva tão amplamente concebida, está confinado a raciocinar 
por analogia. Um passo de que podemos, de resto, saudar a 
audácia, pois o perímetro do copyright é tradicionalmente 
delimitado, em direito americano, com base no princípio da 
interpretação estrita.

andré lucas

2. “Num lugar acessível ao público ou em qualquer lugar onde estejam 
reunidos um número importante de pessoas estranhas ao círculo normal 
de uma família e pessoas das suas relações”.
3. Tradução OMPI.
4. Sony Corp. of America v. Universal City Studios, Inc., 464 U.S., 417 (1984).
5. TJUE 4.ª Câmara, 7 de Março de 2013, proc. C-607/11, ITV Broadcas-
ting Ltd e outros c/ TVCatchup Ltd: Comm. com électr. 2013, comm. 49, nota 
C. Caron; Propr. intell. 2013, n.º 47, p. 125, obs. V.-L. Benabou; RTD com. 
2013, p. 267, obs. F. Pollaud – Dulian. 
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 Direito de Autor – Direitos de Propriedade 
Intelectual – Internet – Sociedade da 
Informação – Liberdade de Expressão 
– Privacidade – Providências cautelares 
– injunctions – prestadores intermediários 
de serviços da sociedade da informação – 
serviços de acesso – serviços intermediários 
de agregação de conteúdos – motores de 
busca – Google – download e upload ilegal – 
streaming ilegal de emissões de organismos 
de radiodifusão – bloqueio do acesso a 
websites de conteúdos ilegais – The Pirate Bay – 
competência territorial – medidas de combate 
à pirataria – soluções

• Tribunal da Propriedade Intelectual 
2.º Juízo. Processo 344/13. 1YHLSB de 
27.02.2014

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

Pede que, na sua procedência, sejam decretadas medidas 
adequadas a proibir a continuação da exibição e publici-
tação de imagens e/ou sons da emissão dos canais S. por 
parte dos proprietários e/ou administradores dos sítios da 
internet (sites) identificados no art.º 2.º da petição com vis-
ta a eliminar os referidos sites dos resultados de pesquisa na 
internet, através da notificação dos prestadores de serviço de 
acesso à 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 Comunicação Social, como operadora de televisão, 
sob a inscrição n.º …

Por deliberação da Entidade Reguladora para a Comu-
nicação Social, de 31 de maio de 2006, a S. foi autorizada, 
ao abrigo da Lei n.º 32/2003, de 22 de agosto, a alterar 
a denominação dos serviços de programas disponibilizados 
denominados S. e S. 3 para S. 1 e S. 2.

Por deliberação da Entidade Reguladora para a Comu-
nicação Social, de 20 de maio de 2008, a S. foi autorizada, 
ao abrigo da Lei n.º 27/2007, de 30 de julho, a aceder à 
atividade de televisão para explorar, através de cabo e de 
satélite, um canal temático de desporto de acesso condicio-
nado denominado S. 3.

Nos sites referidos no art. º 2.º da petição 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 íntegra, a emissão televisiva dos canais S. as quais são 
feitas em direto.

As referidas transmissões televisivas são também diárias 
e ininterruptas.

A Requerente não concedeu qualquer autorização aos 
incertos para a colocação das emissões dos canais S. naqueles 
sites.

O sinal dos canais S. é distribuído em regime de acesso 
condicionado, só podendo ser visualizado em casa de cada 

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

Os proprietários e administradores dos referidos sites 
têm vindo a utilizar de forma reiterada e sem qualquer au-
torização da Requerente, a emissão dos canais S.

Da consulta aos referidos sites não é possível apurar (i) a 
identidade do respetivo proprietário, (ii) por quem é que os 
mesmos foram criados e (iii) quem é que os administra. Por 
força da colocação das emissões dos canais S. nos referidos 
sites, os potenciais clientes da Requerente não necessitam 
de subscrever os canais de acesso condicionado, desde que 
tenham acesso à internet, podendo, desta forma, e através 
dos mesmos, aceder à transmissão, em direto, por exemplo, 
de jogos de futebol, de forma gratuita.

O número de pessoas que acede aos sites é elevado.
Citados editalmente os incertos não foi deduzida 

oposição.
De acordo com o art.º 16.º, n.º l, do CPC, procedeu-se 

à citação do MP em representação dos incertos.
Não foi apresentada oposição.
Foi realizada a audiência final, nos termos que constam 

da ata de fhs. 234 e ss, com inteira observância do formalis-
mo legal adequado.

Na audiência de julgamento a requerente formulou 
requerimento, nos termos do art. 369.º, n.º l, do C. P. Ci-
vil no sentido de ser dispensado do ônus de propositura 
da ação, solicitando assim que se determine a inversão do 
contencioso.

Ouvido o MP, veio a Ex.ma Sr.ª Procuradora, a fls. 237 
a 239, promover que se indefira ao requerido por entender 
não ser admissível a inversão do contencioso no caso dos 
autos.

O Tribunal é competente.
O processo é o próprio e não enferma de nulidades que 

o invalidem totalmente.
As partes possuem capacidade e personalidade jurídica 

e são legítimas.
Não existem e nem foram arguidas outras nulidades, ex-

ceções ou questões prévias que obstem ao conhecimento 
do mérito da causa.

Fundamentação de facto.
Com exclusão da matéria conclusiva e de direito e com 

relevância para a boa decisão da causa, o Tribunal julga in-
diciariamente provados os seguintes factos:

1 – A S. (adiante designada S.) é uma sociedade anónima 
que tem por objeto principal o exercício da atividade de 
televisão.

2 – A S. encontra-se registada junto da Entidade Re-
guladora para a Comunicação Social, como operadora de 
televisão, sob a inscrição n.º ...

3 – Por deliberação da então Alta Autoridade para a 
Comunicação Social, de … de 1998, a S. foi autorizada, 
ao abrigo da Lei n.º 31-A/98, de 14 de julho, a aceder à 
atividade de televisão para explorar, através de cabo e de 
satélite, um canal temático de desporto de acesso condicio-
nado, denominado S.

4 – Por deliberação da Entidade Reguladora para a 
Comunicação Social, de … de 2006, a S. foi autorizada, 
ao abrigo da Lei n.º 32/2003, de 22 de agosto, a aceder à 
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atividade de televisão para explorar, através de cabo e de 
satélite, um canal temático de desporto de acesso condicio-
nado denominado S. 3.

5 – Por deliberação da Entidade Reguladora para a 
Comunicação Social, de … de 2006, a S. foi autorizada, 
ao abrigo da Lei n.º 32/2003, de 22 de agosto, a alterar 
a denominação dos serviços de programas disponibilizados 
denominados S. e S. 3 para S. 1 e S. 2.

6 – Por deliberação da Entidade Reguladora para a Co-
municação Social, de … de 2008, a S. foi autorizada, ao 
abrigo da Lei n.º 27/2007, de 30 de julho, a aceder à ativi-
dade de televisão para explorar, através de cabo e de satéli-
te, um canal temático de desporto de acesso condicionado 
denominado S. 3.

7 – Por deliberação da Entidade Reguladora para a Co-
municação Social, de … 2008, a S. foi autorizada, ao abrigo 
da Lei n.º 27/2007, de 30 de julho, a aceder à atividade 
de televisão para explorar, através de cabo e de satélite, um 
canal temático 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 televisão, é responsável pela organização e 
emissão dos canais S. 1, S. 2, S. 3 e S. LIVE.

9 – O sinal dos canais S. é distribuído em regime de 
acesso condicionado, só podendo ser visualizado em casa 
de cada um dos subscritores depois de descodificado através 
de um aparelho (set up box) mediante o pagamento de uma 
contrapartida específica que consiste num valor mensal.

10 – A S. é a única e exclusiva proprietária dos canais S.
11 – Os canais S. 1, S. 2, S. 3 e S. LIVE são disponibiliza-

dos nos seguintes sítios da internet (sites): 
a)	 http://...;
b)	 http://...;
c)	 http://...;
d)	 http://...;
e)	 http://...;
f)	 http://...;
g)	 http://...;
h)	 http://...;
i)	 http://...;
j)	 http://...;
k)	 http://...;
1)	 http://...;
m)	http://...;
a)	 http://...;
o)	 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 íntegra, a sua emissão.

13 – As transmissões televisivas dos canais S. naqueles 
sites são feitas em direto.

14 – As referidas transmissões são diárias 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 opção já não se revele possível 
devido à grande afluência de utilizadores de internet aos sites.

16 – A Requerente não concedeu qualquer autorização 
aos incertos para a colocação das emissões dos canais S. nos 
sites supra-identificados.

17 – Os proprietários e administradores dos referidos 
sites têm vindo a utilizar de forma reiterada e sem qualquer 
autorização da Requerente, a emissão dos canais S.

18 – A requerente tem enviado várias comunicações 
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 avançaria com uma ação 
judicial no caso de os incertos continuarem a colocar no site 
http//… as emissões dos canais S.

19 – Em 16/12/2012 a Requerente enviou novo e-mail 
para … reiterando que a divulgação, disponibilização públi-
ca e exploração comercial dos canais S. feita no site http://... 
é ilícita.

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

21 – A Requerente não recebeu qualquer resposta à re-
ferida comunicação, tendo os incertos mantido a colocação 
das emissões 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 avançaria com uma ação judi-
cial no caso de os incertos continuarem a colocar no site 
http://... as emissões dos canais S.

23 – Face à ausência de resposta à comunicação anterior, 
em 14/03/2013, a Requerente enviou novo e-mail para … 
reiterando que a divulgação, disponibilização pública e ex-
ploração comercial dos canais S. feita no site http://... é ilícita.

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

25 – A Requerente não recebeu qualquer resposta à re-
ferida comunicação, tendo os incertos mantido a colocação 
das emissões dos canais S. no referido site.

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

27 – Em 22/10/2012, a Requerente enviou novo 
e-mail para … reiterando que a divulgação, disponibilização 
pública e exploração comercial dos canais S. feita no site 
http://... é ilícita.

27 – A Requerente solicitou ainda que os incertos ces-
sassem a sua conduta e que removessem do site http://... as 
imagens e sons de transmissões dos canais S., sob pena de 
avançar com uma ação judicial.

28 – A Requerente não recebeu qualquer resposta à re-
ferida comunicação, tendo os incertos mantido a colocação 
das emissões 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 avançaria com uma ação judicial no caso de os incer-
tos continuarem a colocar no site http://... as emissões dos 
canais S.

30 – Face à ausência de resposta à comunicação anterior, 
em 14/02/2013, a Requerente enviou novo e-mail para 
… reiterando que a divulgação, disponibilização pública e 
exploração comercial dos canais S. feita no site http://... é 
lícita.
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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 transmissões dos canais S., sob pena de avançar com 
uma ação judicial.

32 – A Requerente não recebeu qualquer resposta à re-
ferida comunicação, tendo os incertos mantido a colocação 
das emissões 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 avançaria com uma ação judicial no caso de os 
incertos continuarem a colocar no site http://... as emissões 
dos canais S.

34 – Face à ausência de resposta à comunicação anterior, 
em 12/03/2013, a Requerente enviou novo e-mail para 
… reiterando que a divulgação, disponibilização pública e 
exploração comercial dos canais S. feita no site http://... é 
ilícita.

35 – A Requerente solicitou ainda que os incertos ces-
sassem a sua conduta e que removessem do site as imagens e 
sons de transmissões dos canais S., sob pena de avançar com 
uma ação judicial.

36 – A Requerente não recebeu qualquer resposta à re-
ferida comunicação, tendo os incertos mantido a colocação 
das emissões 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 avançaria com uma ação judicial no caso de os incer-
tos continuarem a colocar no site http://... as emissões dos 
canais S.

38 – Em 11/12/2012, a Requerente enviou novo 
e-mail para … reiterando que a divulgação, disponibilização 
pública e exploração comercial dos canais S. feita no site 
http://www... é ilícita.

39 – A Requerente solicitou ainda que os incertos ces-
sassem a sua conduta e que removessem do site http://... as 
imagens e sons de transmissões dos canais S., sob pena de 
avançar com uma ação judicial.

40 – A Requerente não recebeu qualquer resposta à re-
ferida comunicação, tendo os incertos mantido a colocação 
das emissões 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 avançaria com uma ação judicial no caso de os 
incertos continuarem a colocar no site http://... as emissões 
dos canais S.

42 – Face à ausência de resposta à comunicação anterior, 
em 30/04/2013, a Requerente enviou novo e-mail para 
… reiterando que a divulgação, disponibilização pública e 
exploração comercial dos canais S. feita no site http://... é 
ilícita.

43 – A Requerente solicitou ainda que os incertos ces-
sassem a sua conduta e que removessem do site as imagens e 
sons de transmissões dos canais S., sob pena de avançar com 
uma ação judicial.

44 – A Requerente não recebeu qualquer resposta à re-
ferida comunicação, tendo os incertos mantido a colocação 
das emissões 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 avançaria com uma ação judicial no caso de os incertos 
continuarem a colocar no site http… as emissões dos canais S.

46 – Face à ausência de resposta à comunicação ante-
rior, em 22/03/2013, a Requerente enviou novo e-mail 
para …reiterando que a divulgação, disponibilização públi-
ca e exploração comercial dos canais S. feita no site http:… 
é ilícita.

47 – A Requerente solicitou ainda que os incertos ces-
sassem a sua conduta e que removessem do site as imagens e 
sons de transmissões dos canais S., sob pena de avançar com 
uma ação judicial.

48 – A Requerente não recebeu qualquer resposta à re-
ferida comunicação, tendo os incertos mantido a colocação 
das emissões 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 avançaria com uma ação judicial no caso de os 
incertos continuarem a colocar no site http://... as emissões 
dos canais S.

50 – Face à ausência de resposta à comunicação anterior, 
em 14/02/2013, a Requerente enviou novo e-mail para 
… reiterando que a divulgação, disponibilização pública e 
exploração comercial dos canais S. feita no site http://... é 
ilícita.

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

52 – A Requerente não recebeu qualquer resposta à re-
ferida comunicação, tendo os incertos mantido a colocação 
das emissões 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 avançaria com uma ação judicial no caso de 
os incertos continuarem a colocar no site … emissões dos 
canais S.

54 – Em 30/10/2012, a Requerente recebeu um e-mail 
de… sem qualquer identificação 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 divulgação, disponibilização públi-
ca e exploração comercial dos canais S. feita no site http://... 
é ilícita.

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

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

58 – Não obstante as insistências da Requerente, os in-
certos mantiveram a colocação das emissões dos canais S. 
nos referidos sites.

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

60 – Face à ausência de resposta à comunicação anterior, 
em 16/05/2013, a Requerente enviou novo e-mail para … 
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reiterando que a divulgação, disponibilização pública e ex-
ploração comercial dos canais S. feita no site é lícita.

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

62 – A Requerente não recebeu qualquer resposta à re-
ferida comunicação, tendo os incertos mantido a colocação 
das emissões 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 
avançaria com uma ação judicial no caso de os incertos con-
tinuarem a colocar no site http://... as emissões dos canais.

64 – Face à ausência de resposta a comunicação ante-
rior, em 6/02/2013, a Requerente enviou novo e-mail para 
… reiterando que a divulgação, disponibilização pública e 
exploração comercial dos canais S. feita no site http://... é 
ilícita.

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

66 – A Requerente não recebeu qualquer resposta à re-
ferida comunicação, tendo os incertos mantido a colocação 
das emissões 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-
çaria com uma ação judicial no caso de os incertos conti-
nuarem a colocar no site http://... as emissões dos canais S.

68 – Face à ausência de resposta à comunicação anterior, 
em 18/02/2013, a Requerente enviou novo e-mail para …
reiterando que a divulgação, disponibilização pública e ex-
ploração comercial dos canais S. feita no site é ilícita.

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

70 – A Requerente não recebeu qualquer resposta à re-
ferida comunicação, tendo os incertos mantido a colocação 
das emissões dos canais S. no referido site.

71 – Por força da colocação das emissões dos canais S. 
nos sites indicados no artigo 2.º os potenciais clientes da 
Requerente não necessitam de subscrever os canais de acesso 
condicionado, desde que tenham acesso à internet, podendo, 
desta forma, e através desses sites, aceder à transmissão, em 
direto, por exemplo, de jogos de futebol de forma gratuita.

72 – O número de pessoas que acede aos referidos sites 
é elevado.

73 – Cada evento desportivo tem como característica 
essencial o facto de ser único e irrepetível.

74 – A possibilidade concedida aos espetadores de ace-
derem, livre e gratuitamente, às transmissões em direto dos 
canais S., compromete a manutenção dos atuais subscritores 
da Requerente, sendo também um obstáculo à angariação 
de novos clientes.

75 – Esta situação tenderá a agravar-se com o decurso 
do tempo, uma vez que cria junto dos atuais e potenciais 
clientes da Requerente a convicção de que, ao contrário do 
que se anuncia, os eventos desportivos transmitidos nos seus 
canais não possuem a exclusividade esperada e estão dispo-
níveis para todo o mundo através de uma simples ligação 

à internet disponibilizada pelos prestadores de serviço de 
acesso à internet, causando gravíssimos prejuízos à S.

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

77 – O sinal dos canais S. é distribuído em regime de 
acesso condicionado, só 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 – São os próprios motores de busca que apresentam 
automaticamente a identificação dos sites quando os uti-
lizadores da internet digitam as primeiras letras do nome, 
facilitando, dessa forma, a pesquisa.

Fundamentação

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

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

O Direito

Nos termos do artigo 210.º-G do Código do Direito de 
Autor e dos Direitos Conexos (CDADC), “1 – Sempre que 
haja violação ou fundado receio de que outrem cause lesão 
grave e dificilmente reparável do direito de autor ou dos 
direitos conexos, pode o tribunal, a pedido do requeren-
te, decretar as providências adequadas a: a) Inibir qualquer 
violação iminente; ou b) Proibir a continuação da violação.

2 – O tribunal exige que o requerente forneça os ele-
mentos de prova para demonstrar que é titular de direito de 
autor ou direitos conexos, ou que está autorizado a utilizá-
-los, e que se verifica ou está iminente uma violação.

3 – As providências previstas no n.º 1 podem também 
ser decretadas contra qualquer intermediário cujos serviços 
estejam a ser utilizados por terceiros para violar direito de 
autor ou direitos conexos, nos termos do artigo 227.º”

Da análise desta disposição legal resulta que são requi-
sitos da providência cautelar: a prova da titularidade do di-
reito de autor ou conexo e a prova da violação desse direito 
ou do fundado receio de que outrem cause lesão grave e 
dificilmente reparável desse direito.

Da prova da titularidade do direito de autor ou 
conexo

Sob a epígrafe “Dos direitos conexos” o art.º 176.º, n.º l 
e n.º 6 do CDADC estabelece que “1 – As prestações dos 
artistas intérpretes ou executantes, dos produtores de fono-
gramas e de videogramas e dos organismos de radiodifusão 
são protegidas nos termos deste título.
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9 – Organismo de radiodifusão é a entidade que efe-
tua emissões de radiodifusão sonora ou visual, entenden-
do-se por emissão de radiodifusão a difusão dos sons ou de 
imagens, ou a representação destes, separada ou cumulati-
vamente, por fios ou sem fios, nomeadamente por ondas 
hertezianas, fibras óticas, cabo ou satélite, destinada à rece-
ção pelo público.”

Ora a S. é um organismo de radiodifusão nos termos 
definidos na norma supra. Na verdade, a S. encontra-se re-
gistada junto da Entidade Reguladora para a Comunicação 
Social, como operadora de televisão, sob a inscrição n.º… 
e foi autorizada pela então Alta Autoridade para a Comu-
nicação Social, de 2 de setembro de 1998, ao abrigo da Lei 
n.º 31-A/98, de 14 de julho, a aceder à atividade de tele-
visão para explorar, através de cabo e de satélite, um canal 
temático de desporto de acesso condicionado, denominado 
S. E por deliberação da Entidade Reguladora para a Comu-
nicação Social, de … de 2006, a S. foi autorizada, ao abrigo 
da Lei n.º 32/2003, de 22 de agosto, a aceder à atividade de 
televisão para explorar, através de cabo e de satélite, um ca-
nal temático de desporto de acesso condicionado denomi-
nado S. 3. Também por deliberação da Entidade Reguladora 
para a Comunicação Social, de .. de 2006, a S. foi autorizada, 
ao abrigo da Lei n.º 32/2003, de 22 de agosto, a alterar 
a denominação dos serviços de programas disponibilizados 
denominados S. e S. 3 para S. 1 e S. 2. Ainda por deliberação 
da Entidade Reguladora para a Comunicação Social, de … 
de 2008, a S. foi autorizada, ao abrigo da Lei n.º 27/2007, de 
30 de julho, a aceder à atividade de televisão para explorar, 
através de cabo e de satélite, um canal temático de desporto 
de acesso condicionado denominado S. 3.

E, finalmente, por deliberação da Entidade Reguladora 
para a Comunicação Social, de … de 2008, a S. foi autori-
zada, ao abrigo da Lei n.º 27/2007, de 30 de julho, a aceder 
à atividade de televisão para explorar, através de cabo e de 
satélite, um canal temático de desporto de acesso condicio-
nado denominado S. LIVE.

Enquanto organismo de radiodifusão a requerente, de 
acordo, com o art.º 187.º, n.º l, d), do CDADC goza do 
direito de autorizar ou proibir a colocação das suas emissões 
à disposição do público, por fio, ou sem fio, incluindo por 
cabo ou satélite, por forma a que sejam acessíveis a qualquer 
pessoa a partir do local e no momento por ela escolhido.

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

Do que fica exposto é manifesta a verificação do pressu-
posto relativo à titularidade do direito do requerente.

Da violação do direito ou do fundado receio de que ou-
trem cause lesão grave e dificilmente reparável desse direito.

Como é sabido, o sinal dos canais S. é distribuído em 
regime de acesso condicionado: assim, só 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 especí-
fica que consiste num valor mensal.

Acontece que, conforme resulta da matéria assente sob 
os n.os 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 íntegra, as respetivas emissões que são feitas em 
direto, diárias 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 mediáticos, o número de utilizadores de internet que 
visualizam a emissão dos referidos canais através daqueles 
sites, o que leva à 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 
opção já não se revele possível devido à grande afluência de 
utilizadores de internet ao site.

Ora, a Requerente não concedeu qualquer autorização 
aos incertos para a colocação das emissões dos canais S. na-
queles sites sendo que os proprietários e administradores 
dos referidos sites têm vindo a utilizar de forma reiterada 
e sem qualquer autorização da Requerente, a emissão dos 
canais S.

É manifesto que, por força da colocação das emissões 
dos canais S. nos referidos sites, os potenciais clientes da Re-
querente não necessitam de subscrever os canais de acesso 
condicionado, desde que tenham acesso à internet, poden-
do, desta forma, aceder à transmissão, 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 próprios motores de busca que apresentam 
automaticamente a identificação dos sites quando os uti-
lizadores da internet digitam as primeiras letras do nome, 
facilitando, dessa forma, a pesquisa.

Ora, o número de pessoas que acede aos sites é elevado 
sendo que cada evento desportivo tem como característica 
essencial o facto de ser único e irrepetível e a possibilida-
de concedida aos espetadores de acederem, livre e gratuita-
mente, às transmissões em direto dos canais S., compromete 
a manutenção dos atuais subscritores da Requerente, sendo 
também um obstáculo à angariação de novos clientes. Na 
verdade, dificilmente alguém vai subscrever um canal que 
sabe estar acessível ao público de forma gratuita, o que cau-
sa, inevitavelmente, prejuízos à requerente.

Do que fica exposto concluímos que porque estamos 
perante uma violação efetiva do direito da requerente e que 
lhe causa prejuízo.

Quanto à probabilidade séria da continuação da viola-
ção do direito da Requerente pelos incertos também não 
há dúvida quanto à sua existência. A facilidade com que se 
acede aos referidos sites através da utilização dos motores de 
busca a partir de palavras-chave, os quais, apresentam auto-
maticamente a identificação dos sites quando os utilizadores 
da internet digitam as primeiras letras do nome, facilitando, 
dessa forma, a pesquisa, determinará, sem dúvida, a conti-
nuação desta atividade. Ou seja, os requeridos continuam e 
continuarão com esta atividade. Assim, o demonstram a au-
sência de resposta às missivas e e-mails enviados pela reque-
rente aos referidos sites e às quais não obtiveram respostas 
tendo os referidos sites continuado com a mesma atividade.

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

A presente providência destina-se a proibir que os in-
certos coloquem as emissões dos canais S. à disposição do 
público nos sites identificados.

Ora, como bem refere a requerente para a efetivação da 
providência decretada e por forma a que seja alcançado o 
fim último a que esta se destina que é de impedir a con-
tinuação da violação dos direitos conexos da S., enquanto 
organismo de radiodifusão, há que determinar a eliminação 
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 serviço de acesso à internet, 
meios considerados adequados para fazer cumprir a presen-
te providência.

Para o efeito e de acordo com os art.os 210.º-G, n.º 1, 
alínea b), do CDADC e 13.º, alínea c), do Regime Jurídi-
co do Comércio Eletrônico, aprovado pelo Decreto-Lei n.º 
7/2004, de 7 de janeiro, com as alterações introduzidas pela 
Lei n.º 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.º da petição e que ficaram 
assentes supra sob o n.º 11 da matéria de facto, dos resultados 
das pesquisas e ainda a notificação dos prestadores de servi-
ço de acesso à internet para adotarem as medidas adequadas 
a bloquear, em Portugal, o acesso aos sites, com o objetivo 
de proibir a continuação da transmissão das emissões dos 
canais S. pelos incertos.

Da inversão do contencioso

Na audiência de julgamento a requerente formulou re-
querimento, nos termos do art.º 369.º, n.º 1, do C. P. Ci-
vil no sentido de ser dispensado do ônus de propositura 
da ação, solicitando assim que se determine a inversão do 
contencioso.

Para tanto alega que a eliminação dos sites, identificados 
no art.º 2.º da petição, do resultado das pesquisas efectuadas 
nos motores de busca da internet bem como o bloqueio 
de acesso aos sites pelos prestadores de serviço de acesso à 
internet são os meios adequados a proibir que os incertos 
continuem a colocar as emissões dos canais S. à disposição 
do público nos referidos sites permitindo assim realizar a 
composição definitiva do litígio.

Refere ainda que, atenta a representação dos incertos 
pela Digníssima Representante do Ministério Público, hou-
ve contraditório prévio.

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

Ouvido o MP, veio a Ex.ma Sr.ª Procuradora, a fls. 237 
a 239, promover que se indefira ao requerido por entender 
não ser admissível a inversão do contencioso no caso dos 
autos, apesar de concordar que o pedido formulado na pre-
sente providência cautelar seja um caso paradigmático de 
aplicação desta nova solução introduzida pela recente refor-
ma do Processo Civil, porquanto o pedido formulado pela 

requerente na providência cautelar, a ser deferido, seria de 
molde a dar satisfação definitiva à pretensão da requerente 
e assim realizar a composição definitiva do litígio. Porém, a 
não propositura da ação destinada a impugnar a existência 
do direito acautelado, não pode conduzir à consolidação 
da providência decretada como composição definitiva do 
litígio, quando esteja em causa a representação de incertos 
pelo Ministério Público.

Se na providência cautelar, tal como na ação principal a 
propor pela requerente, a falta de contestação pelo MP em 
representação dos incertos, ou a falta de impugnação dos 
factos alegados, não tem como cominação o acordo nem 
a confissão desses factos, a omissão de instauração da ação 
principal pelos requeridos incertos, representados pelo MP, 
não poderia ter como efeito o acordo ou a desistência da 
ação de impugnação, de molde a permitir a composição de-
finitiva do litígio. Razão pela qual entende ser inadmissível 
a inversão do contencioso no caso dos autos.

Decidindo

A inversão do contencioso vem prevista no art.º 369.º, 
do CPC, e tem em vista evitar aquelas situações em que, 
na prática, se tenha de repetir inteiramente, no âmbito da 
ação principal, a mesma controvérsia apreciada e decidida 
no âmbito do procedimento cautelar, permitindo ao juiz 
dispensar o requerente do ónus da propositura da ação prin-
cipal para evitar a caducidade da providência decretada.

Permite-se assim que, em determinadas situações, a de-
cisão cautelar se consolide como definitiva composição do 
litígio no caso de o requerido não vier a demonstrar, em 
ação própria por si proposta, de que a decisão cautelar não 
pode ter tal carácter definitivo (art.º 371.º do CPC).

Assim, não existe qualquer antecipação da decisão final 
no âmbito do próprio procedimento cautelar, uma vez que 
sempre será possível ao requerido no procedimento cautelar 
impugnar a decisão invocando não ser esta a solução defi-
nitiva para o litígio.

A inversão do contencioso pode ser deferida pelo juiz, 
na decisão que decrete a providência, quando se verifiquem 
cumulativamente dois requisitos: I – quando a matéria ad-
quirida no procedimento lhe permitir formar convicção 
segura acerca da existência do direito acautelado; e 2 – se a 
natureza da providência decretada for adequada a realizar a 
composição definitiva do litígio.

No caso em apreço, apesar de a matéria adquirida no 
procedimento nos permitir formar convicção segura acerca 
da existência do direito acautelado, a natureza da providên-
cia decretada não é adequada a realizar a composição defi-
nitiva do litígio.

Na verdade, a providência foi decretada contra incertos 
sendo desconhecidas as concretas pessoas que violaram o 
direito da requerente o que não permite, desde logo, que 
haja composição definitiva do litígio. Os incertos podem 
tornar-se certos e têm o direito a intervir nos autos. Por 
outro lado, o art.º 371.º do CPC estabelece uma cominação 
que, ao caso, não pode ser aplicada porquanto os incertos 
estão representados pelo MP, não podendo, por tal facto, 
operar qualquer cominação que seja.
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Assim, o litígio só pode considerar-se definitivamente 
composto com o julgamento na ação principal.

Por todo o exposto, entendo não ser admissível a inver-
são do contencioso.

Decisão

Por todo o exposto, julgo a presente providência caute-
lar procedente por provada e em consequência, 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.º da 
petição inicial, dos resultados das pesquisas na internet;

– que se notifiquem os prestadores de serviço de acesso 
à intemet para que adotem as medidas adequadas a bloquear 
o acesso aos referidos sites identificados no artigo 2.º da 
petição inicial.

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

Registe e Notifique.
Fixo à presente providência o valor indicado pela 

requerente.
Lisboa, 19.03.2014

Comentário

1. Enquadramento fáctico: o problema  
do “streaming” não autorizado de emissões 
de radiodifusão no âmbito da problemática 
da pirataria de conteúdos “online”

Esta Decisão do 2.º Juízo do TPI representa um marco 
importante no contexto das medidas de combate à prática 
de infrações na Internet, mais concretamente no que diz 
respeito à antecipação da tutela jurisdicional face a um ilíci-
to de caráter continuado.

Fundamentada, por natureza, numa evidência probató-
ria simples, mas mais do que suficiente para os fins pros-
seguidos, tem o mérito de reconhecer ao organismo de 
radiodifusão em causa, de forma inequívoca, o direito de 
natureza exclusiva de determinar livremente as formas e as 
entidades a quem se permite o exercício da faculdade de 
“colocação à disposição do público, por fio ou sem fio, incluindo por 
cabo ou satélite por forma a que sejam acessíveis a qualquer pessoa 
a partir do local e no momento por ela escolhido”, constante do 
art.º 187.º, n.º 1, d), do CDADC, transposição fiel do art.º 
3.º, n.º 2, d) da Diretiva 2001/29/CE do PE e do Conselho, 
de 22 de Maio de 2001 relativa à harmonização de certos aspetos 
do direito de autor e dos direitos conexos na sociedade da informa-
ção (Diretiva Direito de Autor na Sociedade da Informação), com 
origem no art.º 8.º do Tratado da OMPI sobre Direito de 
Autor de 20.12.1996.

A clareza com que o TPI o declara contrasta com al-
gumas hesitações de outras instâncias 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-
fusões conceptuais, chegando a permitir que se duvidasse 
da legitimidade da afirmação dos Direitos de Propriedade 

Intelectual face à defesa acérrima da Liberdade de Expres-
são, do Direito à Privacidade e do livre acesso à fruição 
cultural.

Por outro lado, esta medida agora decretada, ainda que 
fortemente limitada pelo âmbito territorial da jurisdição do 
próprio TPI – questão de que adiante se dará nota – vai 
na linha de muitas outras providências similares, denomi-
nadas em inglês como “injunctions”, endereçadas aos cha-
mados prestadores intermediários de serviços da Sociedade 
da Informação, sendo nela individualizados os prestadores 
de serviços de acesso, e também os chamados prestadores 
intermediários de serviços de associação de conteúdos, mais 
vulgarmente referidos pela expressão “motores de busca”.

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

São sobejamente conhecidas essas ideias de teor libertá-
rio, bem como os efeitos que a generalização das mesmas, 
particularmente junto das gerações mais jovens, têm gerado 
em prejuízos para o setor produtivo da chamada economia 
digital. É também do domínio público uma extensa contro-
vérsia sobre os efeitos reais da chamada “pirataria digital”, 
ou utilização não autorizada de obras e prestações ilegitima-
mente disponibilizadas na Internet, tendo sido publicados 
estudos que salientam os prejuízos para a chamada indústria 
criativa1, e outros que clamam pela ausência de efeito sig-
nificativo, baseando-se na premissa segundo a qual quem se 
prevalece de uma obra ou prestação disponível sem pagar 
por isso, acabará mais cedo ou mais tarde por comprar ou 
aceder por via legal, desde que a oferta de serviços legais 
esteja disponível.

Várias têm sido as propostas legislativas de combate à 
generalização de tais comportamentos, nomeadamente ao 
nível internacional, mas todas elas têm fracassado, funda-
mentalmente, por pressão da opinião pública, sempre om-
nipotente em regimes democráticos, e devido ao fortíssimo 
lobby da indústria da tecnologia digital, principal sustentá-
culo do crescimento económico dos países mais industriali-
zados, cuja política consiste em fazer passar a ideia de que o 
Direito de Autor e os Direitos Conexos são um instrumen-
to do passado, destinado a arquivo em núcleo museológico 
adequado, porque é livre a fruição cultural. O resultado é 
que ainda não foi possível obter um consenso internacional 
mínimo sobre a forma como combater a “pirataria digital”, 
observando-se as várias experiências legislativas e jurispru-
denciais com redobrado interesse, de forma a poder deter-
minar quais as abordagens que têm mais eficácia na redução 
do recurso a obras e prestações ilicitamente colocadas em 
rede.

A generalização do acesso a, virtualmente, toda a pro-
dução intelectual humana, por via da digitalização das obras 
e prestações, ao alcance de todos os internautas que consi-
gam aceder por qualquer forma à 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 criação 
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intelectual, representa um novo fenómeno de “alienação” 
do fruto do trabalho, e desumaniza-o, funcionando como 
um desincentivo à criação e produção cultural e levando 
mesmo ao seu abandono, por não ser economicamente 
compensador e viável.

Numa situação como é o caso vertente, não poderá de-
fender-se a licitude do acesso às emissões de eventos des-
portivos, ou o caráter meramente experimental desse acesso, 
em benefício de uma posterior subscrição do Canal ou Ca-
nais, porque a experiência e a dimensão demonstrada do fe-
nómeno não é de molde a sustentar essa justificação: quem 
acede ilegalmente, através de sítios Internet, que ilegalmen-
te disponibilizam essas emissões (ou apenas as hiperligações 
para outros sítios eletrónicos, que o fazem) não vai, a seguir, 
adquirir uma assinatura do serviço, já que sabe que pode 
aceder às emissões sem ter de pagar. Em tempo de aperto 
financeiro, sempre se poupa dinheiro sem perder nada… a 
não ser, é claro, a qualidade do sinal, que dificilmente será 
igual…

Daí que seja de aplaudir o caráter inequívoco com que 
o direito do organismo de radiodifusão em causa é afirma-
do, sem espaço para discussões ambíguas quanto à legiti-
midade e à justificação do pressuposto da titularidade e da 
iminência de danos. 

2. Limitações previsíveis à eficácia da 
decisão: a globalidade da Internet e a 
facilidade tecnológica das formas de 
contornar o âmbito estrito da decisão

O único aspeto preocupante desta providência é o pro-
blema da respetiva eficácia, em termos práticos, num con-
texto de globalização em que a tecnologia caminha a passo 
de gigante e a milhas de distância do Direito, que, por mais 
que tente enquadrá-la e forçá-la a respeitar os limites das 
convenções sociais humanas, mais não consegue do que 
mostrar uma imagem pouco consistente, com avanços e re-
cuos, ao sabor das várias decisões jurisprudenciais que vão 
sendo conhecidas e bem assim das principais tendências ad-
ministrativas verificadas nos vários ordenamentos jurídicos, 
umas e outras com maior ou menor sucesso contra a distri-
buição não autorizada na Internet.

Com efeito, a decisão do TPI ora em apreço visou tão-
-somente “as empresas que gerem motores de busca na Internet, 
em Portugal”2 bem como “os prestadores de serviços de acesso à 
Internet” aos quais se ordenou que bloqueassem, em Portu-
gal3, “o acesso aos sites, com o objetivo de proibir a continuação da 
transmissão das emissões dos canais S. […]”.

Ao limitar desta forma o alcance territorial da Decisão, 
o TPI terá sido induzido, certamente, pela leitura que faz das 
suas próprias limitações em matéria de jurisdição, mas é este, 
simultaneamente, a nosso ver, o elo mais fraco da Decisão, 
que a tornará muito provavelmente ineficaz, senão 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 formulação inicial os proprietários, 
criadores ou administradores de sítios eletrónicos (“websi-
tes”) identificados no art.º 2.º do requerimento inicial, mas 
o TPI certamente considerou, na sua decisão, que os “alvos” 
alcançáveis eram claramente os prestadores intermediários 

de Serviços da Sociedade da Informação a operar em 
Portugal. 

E, nesse aspeto, talvez o TPI não 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 sítios eletrónicos, pelo menos, a partir de Portugal, 
caso não consiga “simular” encontrar-se noutra localização, 
o que nem sempre está ao alcance de todos os potenciais 
utilizadores.

No entanto, o caráter geral e abstrato da providência é, 
simultaneamente, uma força e uma fraqueza, porque torna 
impossível garantir e impor o seu cumprimento absoluto.

Seja como for, o TPI limitou o âmbito da providência 
aos prestadores intermediários de serviços de acesso e às 

1. Como é o caso, a nível internacional, do Relatório 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, acessível 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.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2132153; o estu-
do da TERA Consultores para a Comissão Europeia, de março de 2010, 
intitulado Building a Digital Economy – 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 
indústria criativa devido à pirataria digital se estima em 1,2 milhões e as 
perdas de faturação se estimam em e 240 milhões, se nada for feito para 
o impedir. Em Portugal, temos um estudo feito em 2012 pelo Centro de 
Estudos Aplicados da Universidade Católica, a partir dos dados anualmente 
compilados pela Business Software Alliance, cujos resultados se encontram 
disponíveis em www.assoft.org. O estudo calcula que anualmente a pirata-
ria de software tem um impacto de 193 milhões 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 
países desenvolvidos. Uma redução de dez pontos percentuais nos índices 
de pirataria teria um impacto significativo no Produto Interno Bruto do 
país, que, a 4 anos, poderia ascender aos 1150 milhões de euros ou 0,6% do 
PIB. Em termos de impacto no emprego, os investigadores acreditam que 
a redução da taxa de pirataria para os 30% poderia ajudar a criar 4244 em-
pregos. E temos também um estudo do Setor de Edição e Livrarias sobre 
a dimensão do mercado da cópia ilegal, de março, 2012, emhttp://www.
apel.pt/gest_cnt_upload/editor/File/EstudodoSetordeEdicaoeLivrariase-
DimensaodoMercadodaCopiaIlegal_06mar2012.pdf, que aponta para um 
valor amputado próximo de € 10 milhões, só no Ensino Superior, abaixo 
do prejuízo causado pelas fotocópias. Em sentido oposto, pode ver-se o 
estudo da Clickstream Data, encomendado pelo Joint Research Centre 
da Comissão Europeia, Instituto de Estudos Tecnológicos 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 Amsterdão, 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 serviços legítimos é na prática, 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 “desreferenciação”, ou seja, a eliminação dos sítios ele-
trónicos dos resultados das buscas e o bloqueio de acesso aos 
mesmos a partir de Portugal.

Como objeto da providência foram, assim, identifica-
dos vários “websites”: dos quais apenas um não se encon-
tra, aparentemente, a ser eficazmente bloqueado. Os outros, 
provavelmente, já terão migrado para outros “websites”, não 
abrangidos pela decisão.

Na história recente deste tipo de providências, a que 
adiante nos referiremos, uma das principais limitações é, 
justamente, a facilidade com que os mesmos conteúdos ou 
práticas ilícitas “migram” para outros “websites”, que tor-
nam necessário um constante labor de fiscalização e iden-
tificação junto dos prestadores intermediários de serviços 
da Sociedade da Informação (adiante, “ISP”), de modo a 
manter permanentemente inacessível o objeto da proteção 
jusautoral, esforço que muitas vezes se revela inglório e que 
tem obrigado os Tribunais a encontrar soluções criativas 
para ultrapassar a chamada proibição de “filtragem geral” de 
conteúdos sem deixar de obrigar tais operadores a adotarem 
medidas suficientemente eficazes para evitar a reiteração das 
infrações que lhes são notificadas4.

A razão de ser de esta providência 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-
missível na fase preliminar de investigação de uma eventual 
prática de um crime, enquanto se não conhecem os seus 
autores – parece prender-se com a intenção inicial de atin-
gir os responsáveis últimos pela disponibilização de con-
teúdos ilícitos nos “websites” identificados pela Requerente, 
mas torna-se totalmente injustificada perante a restrição de 
destinatários que acabou por ser decidida pelo Tribunal. 

Esta restrição, se tivesse sido ponderada, talvez tivesse 
podido levar a Requerente a identificar os Requeridos pres-
tadores intermediários de serviços de acesso e de associação 
de conteúdos, 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 vinculação individual e alargada ao seu cum-
primento, até, porventura, complementando a mesma com 
uma sanção pecuniária compulsória, nos termos do disposto 
no art.º 829.º-A do Código Civil, por cada dia de eventual 
incumprimento. 

Por outro lado, terá sido, precisamente, o facto de ser 
requerida e decretada contra incertos, a justificação para 
não ter sido atendido o pedido de inversão do contencioso 
efetuado pela Requerente, sendo certo que, ao visar a mera 
imposição de medidas destinadas a efetivar um Direito de 
Propriedade Intelectual, válido erga omnes, cujo reflexo pas-
sivo é uma obrigação de abstenção universal, fazia todo o 
sentido manter a providência decretada e deixar aos Re-
queridos o ónus de a impugnarem em juízo. Assim, a in-
determinação dos destinatários acabou por enfraquecê-la. 
Não obstante, pode questionar-se a possibilidade legal da 
inversão do contencioso no caso vertente, uma vez que o 
art.º 210.º-G do CDADC não o prevê, e que o n.º 5 do 
art.º 9.º da Diretiva 2004/48/CE de 28.04, que aquele visa 
transpor, obriga a prever a sua caducidade, se o requerente 

não intentar uma ação relativa ao mérito junto da autori-
dade judicial competente, num prazo razoável a determinar 
por essa autoridade judicial. 

Em todo o caso, fora do nosso ordenamento jurídico, 
são conhecidos alguns casos similares, alguns deles bastante 
recentes, como é o caso da ordem de restrição temporária 
emitida pelo United States District Court for the Central Dis-
trict of California, Western Division5. 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 sítios eletróni-
cos <limetorrents.com>, <billionuploads.com>, <hulkfile.
eu> <played.to>, <swankshare.com> e <dotsemper.com> 
entre os dias 04.08 e 08.08.2014.

Na boa tradição anglo-saxónica de descrever exaustiva-
mente e tipificar taxativamente o que se pretende – a restri-
ção temporária foi requerida contra “todo e qualquer de entre 
os Requeridos e seus corpos sociais, agentes, empregados, advogados 
e qualquer outra pessoa que aja em concertação ativa ou em parti-
cipação com aqueles, incluindo, mas não limitando, as pessoas e en-
tidades que prestam serviços a, ou em relação com, os nomes de do-
mínio <limetorrents.com>, <billionuploads.com>, <hulkfile.eu>, 
<played.to>, <swankshare.com> e/ou <dotsemper.com> ou os 
sítios eletrónicos servidos por algum desses nomes de domínio”6. 

O respetivo âmbito de proibição, também extensiva-
mente descrito, foi o armazenamento (“hosting”), a hiper-
ligação (“hyperlinking”), a distribuição, a reprodução, a exe-
cução, a venda, a oferta para venda, a colocação à disposição 
do público para “download”, “streaming” ou qualquer outro 
uso de cópia ou cópias do filme The Expendables 3 ou de 
qualquer parte do mesmo, sob qualquer forma.

A responsabilidade secundária ou indireta também não 
foi esquecida, e foram abrangidos todos e quaisquer agentes 
que induzam, causem ou contribuam materialmente para a 
infração direta dos direitos da Requerente por terceiros, in-
cluindo, sem limitação, o armazenamento (“hosting”), a hi-
perligação, ou qualquer outra forma de acesso a quaisquer 
ficheiros do tipo “torrent”, “trackers”, “links” (incluindo, sem 
limitação, “magnet links”), “hash values” ou outra instrução 
que permita aos utilizadores que localizem ou acedam a 
qualquer “swarm” (comunidade de utilizadores de ficheiros 
partilhados P2P) ou outra localização onde qualquer cópia 
ou cópias do filme ou parte da mesma esteja a ser distri-
buída, reproduzida, executada ou de alguma forma explo-
rada, quer diretamente, de forma contributiva, vicarial ou 
qualquer outra, ou ainda que transfira ou execute alguma 
função que resulte na transferência do registo dos nomes 

4. Acerca da diferença entre obrigações de vigilância geral e deveres de 
monitorização específica, à 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 Concorrência e Regulação, Ano IV, n.os 14/15, abril-setembro de 
2014, IDEFF, 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. Tradução livre do autor.
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de domínio <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 restrição emi-
tida pelo Tribunal da Califórnia se destinava a vigorar ape-
nas por quatro dias, não custa pensar que a determinação 
dos referidos “websites” não traria nenhuma dificuldade à 
eficácia da providência.

Já a decisão do nosso TPI em análise, destinando-se a vi-
gorar até à decisão da ação principal, permite-nos antecipar 
a sua insuficiência, precisamente devido aos sítios eletróni-
cos (“websites”) identificados no art.º 2.º do Requerimento 
inicial, sabendo-se a facilidade com que os agentes da cha-
mada “pirataria digital” mudam a localização dos conteúdos 
que oferecem, pelo que dificilmente não terão já migrado 
para outros “websites”.

É verdade que, no nosso ordenamento jurídico, vigo-
ram as disposições comunitárias transpostas para o Direito 
Nacional, e estas preveem que seja suficiente o bloqueio de 
acesso, no caso dos prestadores desse serviço, e a “desrefe-
renciação” ou eliminação dos resultados, no caso dos “mo-
tores de busca”, conforme adiante se explicitará. 

Por outro lado, também suspeitamos que o âmbito li-
mitado e restritivo da decisão permitirá aos mais hábeis in-
fratores contornarem a proibição, pelo menos no que toca 
a motores de busca, até porque, como se sabe, não são os 
serviços nacionais os mais utilizados, pelo que não será mui-
to útil 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 Instância Civil 
de Paris decretou, em 28.11.2013, uma providência similar 
contra os principais operadores de comunicações eletróni-
cas a operar em França, 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 sítio www.allostreaming.com, 
e os sítios eletrónicos similares (28.11.2013), preparando o 
caminho para algo a que temos chamado Providência Caute-
lar Periodicamente Adaptável7.

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-
diários de serviços da Sociedade da Informação, visando 
prevenir todas as formas de acesso aos nomes de domínio de 
um conjunto de sítios eletrónicos, constantes de uma lista, 
que incluem milhares de obras protegidas, sobretudo filmes 
e séries de televisão, e que permitem a qualquer pessoa o 
“streaming” dessas mesmas obras sem qualquer autorização 
ou pagamento de direitos aos respetivos titulares.

Na sua decisão, o Tribunal relativizou a ausência, no 
processo de prestadores de serviços de alojamento (“hosting 
providers”) admitindo que os infratores podem facilmente 
mudar de fornecedores, pelo que seria provavelmente me-
nos eficaz concentrar o esforço processual em tais destinatá-
rios, ao invés de visar todos os prestadores de acesso, como 
se tentou e, praticamente, conseguiu a adesão de todos. 
O TGI de Paris constatou também a dificuldade em im-
por medidas a entidades estrangeiras, justamente pela falta 
de jurisdição, o que poderia, aliás, prejudicar a eficácia de 

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

Mas onde, verdadeiramente, o TGI de Paris nos parece 
ter sido assaz inovador, foi na característica de flexibilidade 
que introduziu na sua decisão, pois decretou a livre adap-
tabilidade por parte de cada prestador de serviços seu des-
tinatário, contanto que adote todas as medidas adequadas a 
prevenir o acesso aos sítios eletrónicos previamente listados, 
a partir de território francês e/ou por subscritores contra-
tualmente obrigados nesse território, por quaisquer meios 
eficazes, nomeadamente o bloqueio de nomes de domínio, 
ainda que os utilizadores sejam reenviados para outros sítios 
eletrónicos, não constantes da lista inicialmente indicada, 
admitindo expressamente que os Requerentes peçam ao 
Tribunal, durante o tempo de duração das medidas (que 
é de doze meses) que atualize, complete ou modifique a 
referida lista de sítios eletrónicos a bloquear, considerando a 
possível e mais que previsível migração do conteúdo ilícito 
para outros sítios eletrónicos8.

3. A legislação europeia e a fundamentação 
jurídica da presente sentença, quer no plano 
processual quer de direito substancial

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

Recorde-se que estas duas Diretivas foram pensadas para 
entrar em vigor em simultâneo, o que acabou por não su-
ceder, mas todos estes normativos se completam, se consi-
derarmos os n.os 3 do art.º 12.º, 2 do art.º 13.º e 3 do art.º 
14.º da DCE, que preveem a possibilidade de os prestado-
res intermediários de serviços da Sociedade da Informação 
(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 à 
intervenção dos ISP, tornando absolutamente claro que essa 
intervenção é independente da isenção de responsabilidade 

7. Cfr. o nosso artigo, citado na nota anterior.
8. Como referiu o Advogado Geral Pedro Cruz Villallón na Opinião 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-
termediário de serviços de acesso, § 25, “os utilizadores não necessitam de 
conhecimentos técnicos especiais para acederem facilmente ao sítio Internet ilegal. 
Para além disso, os operadores do sítio Internet ilegal também o podem disponibi-
lizar noutro endereço”.
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de que continuam a gozar ao abrigo dos artigos 12.º a 14.º 
da Diretiva 2000/31/CE e fazendo a ponte com as provi-
dências, preventivas e repressivas, previstas na Diretiva n.º 
2004/48/CE.

No caso em apreciação, a providência foi decretada con-
tra os prestadores de serviços de acesso e contra os pres-
tadores de hiperligações e de instrumentos de localização 
(motores de busca), aos quais o art.º 17.º do Decreto-Lei 
n.º 7/2004, de 7 de janeiro (que transpõe a DCE) estende 
o regime previsto para os demais prestadores intermediários 
de serviços da Sociedade da Informação, designadamente, 
os “carriers” que prestam simples transporte, “caching” ou 
armazenagem intermediária e “hosting” ou armazenagem 
principal.

São 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 cidadãos europeus, particularmente os consignados na 
Carta dos Direitos Fundamentais da União Europeia9, o re-
gime europeu de proteção dos Dados Pessoais10, mas tam-
bém no próprio confronto com a interpretação “autêntica” 
que o TJUE tem feito da proibição de filtragem de dados 
(monitorização genérica) e das condições de isenção de 
responsabilidade pelas infrações cometidas por terceiros11, 
previstas na DCE, quando confrontadas com a imposição 
nacional de medidas de remoção e impossibilitação de aces-
so (vulgo, “bloqueio”), salvaguardadas pelos Considerandos 
46 a 48 da DCE. 

De todas as avaliações efetuadas até à data, sobressaiu 
sempre a inequívoca compatibilidade e plena legalidade das 
medidas que recorram à colaboração, voluntária ou imposta 
por via administrativa ou judicial, dos referidos ISPs para 
pôr termo a uma infração devidamente comprovada e con-
tinuada, sendo, na prática, a única forma conhecida de evitar 
a sua continuação, uma vez que, como é sabido, não é pos-
sível aos lesados conhecer a identidade, em cada momento, 
das pessoas que estão a utilizar a Internet para violarem os 
seus direitos, mas é possível conhecer os endereços eletróni-
cos (ou endereços IP) que os identificam perante os seus 
operadores de acesso, pelo que são estes últimos os únicos a 
poder saber quem são as pessoas, e a poderem notificá-las de 
que foram constatadas as infrações a partir dos endereços IP 
que lhes disponibilizaram. Como, em regra, os utilizadores 
se encontram vinculados aos referidos operadores median-
te condições contratuais que expressamente excluem a in-
fração de direitos de terceiros, é juridicamente invocável o 
incumprimento contratual para lhes poderem ser aplicadas 
sanções, e, caso se mostre justificado, suspenso o acesso à 
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 faça, com vista a outras diligências, 
nomeadamente, judiciais, no sentido do ressarcimento dos 
danos causados aos titulares de direitos violados. 

Acrescente-se que a coerência e mútua compatibilidade 
dos referidos normativos foi também objeto de uma apre-
ciação aprofundada por parte do England and Wales High 
Court of Justice12 e pelo England and Wales Court of Appeals, 
do Reino Unido, a propósito da implementação 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 instâncias con-
cluído inequivocamente pela compatibilidade desse regime 
com o Quadro Normativo Comunitário em vigor, em ma-
téria de Comércio Eletrónico, Proteção de Dados Pessoais e 
também de Comunicações Eletrónicas. Ficou assim estabe-
lecida a necessidade e a legalidade da colaboração constante 
por parte dos ISPs, nomeadamente através da adoção de 
Códigos de Conduta que deverão contemplar uma abor-
dagem pedagógica, informativa, gradualmente mais impo-
sitiva, podendo chegar ao limite da suspensão temporária 
dos serviços, mediante aprovação pela Câmara dos Comuns. 
A competência para aprovar esses Códigos de Conduta per-
tence ao OFCOM.

9. Cfr. o Acórdão proferido pelo TJUE no Processo C-314/12, em 
26.11.2013, que opôs a UPC-Telekabel Wien à. Konstantin Film Verleih 
GmbH e à Wega Filmproduktionsgesellschaft GmbH, contra a opinião do Ad-
vogado Geral, que entendeu que, ao deixar ao fornecedor de acesso a 
escolha dos meios adequados a impedir a continuação da violação dos 
direitos de Propriedade Intelectual das Requerentes, como resultado a 
atingir, sem imposição de medidas concretas, a decisão do OLG de Viena 
violava direitos fundamentais dos cidadãos europeus, constantes da Carta 
Social Europeia, tais como a liberdade de informação, e, como tal, não 
cumpria as exigências do art.º 8.º, n.º 3, da Diretiva n.º 2001/29/CE, nem 
do art.º 3.º da Diretiva n.º 2004/48/CE, ainda que os destinatários dessas 
medidas pudessem contestar judicialmente a sua razoabilidade. Contudo, a 
Decisão do TJUE foi no sentido diametralmente oposto, considerando que 
os direitos fundamentais consagrados pelo Direito da UE não se opõem a 
uma injunção que não especifique as medidas que o fornecedor de aces-
so deve usar, desde que, por um lado, as medidas tomadas não impeçam 
desnecessariamente os utilizadores da Internet de acederem licitamente 
às informações disponíveis e, por outro, essas medidas tenham o efeito de 
impedir ou, pelo menos, de tornar dificilmente realizáveis as consultas não 
autorizadas de material protegido e de desencorajar seriamente os utili-
zadores da Internet de consultar esse material, colocado à disposição em 
violação do direito de propriedade intelectual, o que cabe às autoridades e 
aos órgãos jurisdicionais verificar.
10. Cfr. os Acórdãos proferidos pelo TJUE nos Processos C-275/06, 
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 prevalência da 
tutela da Propriedade Intelectual em casos de prevenção de infração con-
tinuada através da Internet.
11. Em particular nos Acórdãos 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-
ção de responsabilidade dos ISPs, decorrente da DCE, de forma restritiva, 
admitindo que, em determinadas circunstâncias, não poderão mesmo pre-
valecer-se dessa isenção. 
12. Cfr. os Acórdãos do High Court of Justice do Reino Unido, de 
20.04.2011, no Processo n.º CO/7354/2010 EWHC 1021 (Admin) e do 
Tribunal de Recursos (civil), de 06.03.2012, que confirmou o primeiro no 
Processo n.º 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 disponíveis em http//bailii.org).
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4. Principais marcos jurisprudenciais 
na história do combate à pirataria de 
conteúdos “online”, nos EUA, na Europa, na 
Austrália e, mais recentemente, no Canadá; a 
determinação de medidas contra o principal 
motor de busca: Google

Vale a pena fazer um breve percurso histórico sobre a 
evolução da jurisprudência, sobretudo na Europa, mas tam-
bém nos EUA e no Canadá, para se surpreender a forma 
como os Tribunais estão rapidamente a conseguir dar res-
posta aos desafios que lhes são colocados por alvos móveis, a 
operar globalmente na Internet, que não conhece quaisquer 
fronteiras.

As primeiras Decisões de que se tem conhecimento, na 
Europa, ocorreram, nomeadamente, em França, quando, em 
22.05.2000, o TGI Paris ordenou à empresa Yahoo! que 
destruísse todos os dados informáticos armazenados direta 
ou indiretamente no respetivo servidor relativos a um leilão 
de objetos nazis e livros antissemitas. 

A Yahoo! invocou a impossibilidade técnica de executar 
a decisão e o Tribunal ordenou, em 11.10.2000, a consti-
tuição de um Colégio de Peritos Internacionais encarre-
gados de determinar os processos de filtragem capazes de 
impossibilitar o acesso aos internautas a partir do território 
francês. Esse relatório foi produzido em 06.11.2000 e em 
20.11.2000 o TGI Paris impôs à Yahoo! a implementação 
de um processo de filtragem no prazo de três meses, tendo 
esta aceite parcialmente a imposição, justificando-se com a 
vontade de lutar contra o discurso de ódio. 

Também na Europa, o Supremo Tribunal da Dinamarca 
ordenou em 10.02.2006 a um ISP que cortasse as ligações 
à Internet a qualquer subscritor que violasse os Direitos de 
Autor. Como resultado dessa sentença, os ISP passaram a ter 
de agir rapidamente, perante uma notificação de infração 
por parte dos respetivos assinantes. Em 25.10.2006, o Tribu-
nal de Copenhaga ordenou à Tele2 que bloqueasse o acesso 
ao serviço de “streaming” ilegal de música AlloMP3, sediado 
na Rússia, a pedido da indústria discográfica dinamarquesa. 
O “website” foi acusado de vender abaixo do custo, por não 
pagar direitos de autor.

Em 29.06.2007 o Presidente do Tribunal de Bruxelas 
ordenou à Scarlet Extended (anteriormente denominada 
Tiscali) que instalasse “software” 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 Acórdão SABAM v. SCARLET EXTENDED, de 
24.11.2011, mais tarde seguido do Acórdão SABAM v. 
NETLOG, proferido a 16.02.2012 e relativo aos presta-
dores intermediários de serviços de armazenamento (redes 
sociais).

Nestes Acórdãos, o TJUE veio proibir aos estados-
-membros a imposição aos ISP de mecanismos de filtragem 
genéricos e preventivos, a expensas do próprio prestador, e 
sem qualquer limitação temporal, aplicáveis a todas as co-
municações eletrónicas, recebidas e enviadas, que transitem 
pelo serviço, particularmente no caso de utilizarem aplica-
ções de partilha de ficheiros peer-to-peer (P2P), com vista à 
identificação de quaisquer ficheiros que contenham obras 
musicais, cinematográficas ou audiovisuais que possam estar 

a circular na rede, e ao bloqueio da respetiva transferência a 
pedido ou em simultâneo com o seu envio (“upload”) que 
é o que sucede, em regra, com as comunidades de utiliza-
dores “P2P”.

Não ficaram prejudicadas, porém, as disposições legais 
e administrativas estabelecidas pelos estados-membros no 
sentido de serem decretadas, judicial ou administrativamen-
te, medidas inibitórias destinadas a prevenir ou a impedir a 
continuação de uma eventual infração, abrangendo a remo-
ção das informações ilegais bem como a impossibilitação do 
acesso a estas últimas. Estas possibilidades estão previstas no 
articulado da DCE, como já referimos, e encontram-se fun-
damentadas no Considerando (45) da DCE, mas também 
no Considerando (59) da Diretiva n.º 2001/29/CE (Direito 
de Autor na Sociedade da Informação), que também a elas 
se refere no n.º 3 do art.º 8.º e ainda no art.º 11.º da Direti-
va n.º 2004/48/CE (Diretiva “Enforcement” ou Respeito dos 
Direitos de Propriedade Intelectual). Esta última exige que 
as medidas destinadas a assegurar o respeito pelos direitos 
de propriedade intelectual não sejam desnecessariamente 
complexas ou onerosas.

Por outro lado, o TJUE já se tinha pronunciado, em 
29.01.2008, no Processo C-275/06 (Promusicae – Productores 
de Música de España v. Telefónica) acerca da compatibilidade 
das medidas previstas nas referidas Diretivas com o Quadro 
Legal Comunitário de Proteção aos Dados Pessoais (Direti-
vas n.º 95/46/CE e n.º 2002/58/CE), tendo concluído que 
a tutela da proteção dos direitos de propriedade de outrem 
podia justificar uma restrição ao dever de confidencialidade 
aplicável 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 fazê-lo no Despacho Fundamentado 
de 19.02.2009, proferido no Processo n.º C-557/07 (LS-
GGesellschaft zur Wahrnehmung von Leistungsschutzrechten 
GmbH v. Tele2 Telecommunication GmbH) e no Acórdão pro-
ferido no Processo n.º 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 prestações protegidas por Direitos de 
Propriedade Intelectual de terceiros.

Esta jurisprudência consolidou o papel dos prestadores 
intermediários de acesso como sujeitos passivos de uma 
obrigação de colaboração com a defesa e efetivação de tais 
direitos, quando objeto de uma determinação emanada de 
autoridade administrativa ou judicial.

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

A jurisprudência mais representativa tem tido como 
protagonista a Google, na qualidade de operadora que re-
gista a maioria das preferências dos utilizadores13, como não 
poderia deixar de ser. Mas também o serviço YouTube e a 
sua congénere francesa, Daily Motion, fazem parte da his-
tória, bem como a Yahoo!
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O TJUE pronunciou-se sobre a atividade da Google no 
Acórdão de 23.03.2010, proferido no âmbito dos Processos 
C-236/08 a C-238/08 (Google France e Google Inc. v. LVM), 
entendendo, nomeadamente, que a Google criou um me-
canismo automatizado para permitir a seleção de palavras-
-chave e a criação de anúncios despoletados por pesquisas 
com essas palavras-chave. Ao tê-lo feito, não obstante não 
ser diretamente responsável pela utilização dessas palavras-
-chave, v. g., quando são objeto de contrafação, e ainda que 
seja possível a associação às mesmas de mensagens publici-
tárias eventualmente enganosas, deixa de poder invocar um 
papel meramente neutro, puramente técnico, automático e 
passivo, que implica desconhecimento ou falta de controlo 
pelos dados que armazena e divulga.

Sendo verdade que “a Google procede, graças a programas 
informáticos por si desenvolvidos, a um tratamento dos dados intro-
duzidos pelos anunciantes, daí resultando a exibição dos anúncios 
em condições, sob o seu controlo, o que lhe permite determinar a 
ordem de exibição desses mesmos anúncios, em função, designada-
mente, da remuneração paga pelos anunciantes” é também claro 
que não pode invocar o seu estatuto de neutralidade ou 
isenção ao abrigo do disposto, nomeadamente, no art.º 14.º 
da DCE.

Assim, o TJUE respondeu às questões que lhe haviam 
sido colocadas pela Cour de Cassation, afirmando que o art.º 
14.º da Diretiva n.º 2000/31/CE deve ser interpretado no 
sentido de que a regra que enuncia se aplica ao prestador 
de um serviço de referenciamento na Internet, quando esse 
prestador não tenha desempenhado um papel ativo sus-
cetível de lhe facultar um conhecimento ou um controlo 
dos dados armazenados. Só se não tiver desempenhado esse 
papel é que não poderá ser considerado responsável pelos 
dados que tenha armazenado a pedido de um anunciante, 
a menos que, tendo tomado conhecimento do caráter ilíci-
to desses dados ou de atividades do anunciante, não tenha 
prontamente retirado ou tornado inacessíveis os referidos 
dados.

A jurisprudência francesa carateriza-se por ter estabe-
lecido com clareza as obrigações dos motores de busca em 
termos de, depois de alertados para a devolução de resulta-
dos que remetem os utilizadores para sítios eletrónicos que 
disponibilizam conteúdos 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 soluções técnicas no sentido 
de evitarem novas colocações à disposição do público das 
mesmas obras e prestações protegidas, sem que tenham de 
ser notificados de cada vez que essas infrações são consta-
tadas na rede14.

Mas é a jurisprudência alemã a que tem sido mais con-
sistente na defesa de providências decretadas contra ISP, 
incluindo, por vezes, a obrigação de, uma vez notificados 
acerca de um conteúdo ilicitamente colocado à disposição, 
procederem à filtragem automática ou manual, em certos 
casos, por palavras que possam constituir o nome dos fichei-
ros, desde, pelo menos, um célebre Acórdão de 12.07.2007, 
em que estavam em causa produtos e serviços suscetíveis 
de prejudicar menores e também em casos de deslealdade 
na concorrência. A Alemanha desenvolveu a propósito dos 
ISP uma doutrina própria que qualifica como “Störer” ou 
“Perturbador” um prestador intermediário de serviços cuja 

atividade é geradora de riscos para terceiros, implicando, por 
essa razão, uma certa quantidade de obrigações acessórias e 
de cuidado face ao público em geral, sendo a responsabili-
dade limitada por esse mesmo risco segundo um critério de 
razoabilidade15.

Por vezes, os Tribunais chegaram mesmo ao ponto de 
responsabilizar a Google pela ausência ou ineficácia de dis-
positivos técnicos capazes de evitar a contrafação, por exem-
plo, sendo obrigada a pagar indemnizações aos titulares des-
ses direitos16.

Porém, na esmagadora maioria dos casos, os Tribunais 
acabaram por reconhecer aos motores de busca um papel 
neutral em que não se podem responsabilizar pelos con-
teúdos que terceiros colocam à disposição do público, ou 
que, ainda que não possam prevalecer-se da isenção de 
responsabilidade prevista na lei que transpõe a Diretiva 
n.º 2000/31/CE, também não poderão ser responsabiliza-
dos pela associação automática do nome ou marca dos le-
sados a outros produtos ou serviços seus concorrentes sem 
a devida autorização, porque não se trata de concorrência 
desleal, já que essa associação ocorre automaticamente no 

13. Cfr nos Processos apensos números COMP/C-3/39.740, COM-
P/C-3/39.775 e COMP/C-3/39.768, a correr na DG Concorrência, é 
dado como assente, a título preliminar, que o motor de busca Google de-
tém uma quota bastante superior a 90% na maioria dos estados-membros 
da UE desde há muitos anos a esta data, um nível mais elevado que noutras 
partes do Mundo. Há também barreiras à 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 (YouTube v. Roland Magdane e 
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&K v. Google France), 
entre muitas outras.
15. Cfr. Acórdão do OLG de Hamburgo, de 20.04.2012, em que o You-
Tube foi obrigado à instalação de um sistema de filtragem de palavras, 
por o Tribunal considerar não ser aplicável ao caso a jurisprudência “Ra-
pidshare” (Acórdãos do OLG Köln, de 21.09.2007, do OLG Hamburg, 
de 02.07.2008, do LG Düsseldorf, de 23.01.2008, do LG Hamburg, 
02.06.2009, do HOLG Hamburg, de 30.09.2009, do OLG Hamburg, de 
14.03.2012, e do BGH, de 15.08.2013). Esta jurisprudência, na linha de 
uma tradição anterior, qualifica como “StörerHaftung” a responsabilidade 
dos prestadores de armazenamento, mas dispensa-os de instalarem um sis-
tema de filtragem por palavras. Não obstante, reconhece a necessidade de 
instalarem sistemas automáticos de filtragem de modo a impedirem a reco-
locação na Internet dos mesmos conteúdos.
16. Acórdãos do TGI Paris civile 3 de 19.10.2007 (Zadig Production v. Goo-
gle Inc.).
17. Acórdãos 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 (GIFAM 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 (YouTube 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 e Google Inc); 
Cour de Cassation civile, de 29.01.2013 (Cobrason v. Google France e Google 
Inc), entre outros. 
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serviço ADWORDS, sem intervenção humana e com clara 
separação das “sugestões de ligações comerciais” face ao re-
sultado das buscas17. Em todo o caso, reconhecem a compe-
tência da jurisdição francesa para julgar os motores de busca 
que têm como destinatário preferencial o público francês, 
nomeadamente, quando as ligações comerciais (publicida-
de) surgem no Google.fr18.

Esta questão da competência jurisdicional tem tido, de 
forma geral, uma mesma resposta da parte dos Tribunais eu-
ropeus, salvo exceções pontuais, assentando-se em que os 
motores de busca, nomeadamente, o Google, que tem mais 
de 90% do mercado19, quando dirigem as suas propostas para 
um público-alvo (“target”) específico, na língua do destina-
tário, e com mensagens publicitárias e propostas comerciais 
que lhe são direta e inequivocamente dirigidas, ou mesmo 
quando são acessíveis a partir desses mercados nacionais, aos 
consumidores residentes nesses mercados, estão a colocar-se 
sob essa jurisdição, não podendo reclamar-se de outra lei.

A este propósito, e por se tratar de duas decisões muito 
recentes, próximas no tempo, e relevantes no conteúdo, im-
porta salientar, em primeiro lugar, o Acórdão do TJUE, de 
13.05.2014, proferido no Processo C-131/12, Google Espa-
nha SL e Google Inc. v. Agencia Española de Protección de Datos 
(AEPD) e Mario Costeja González em matéria de proteção 
de dados pessoais, que veio consagrar a obrigação, por parte 
do Google, de eliminar dos resultados de buscas todos os 
dados constantes da rede, relativos a uma pessoa, por sim-
ples determinação desta, deixando os mesmos de poder ser 
encontrados.

No referido aresto, provocado por um cidadão espanhol 
ter protestado contra a sistemática indexação, nos resultados 
de buscas ao seu nome, de um arresto aos seus bens, ocor-
rido há muito tempo, por dívidas à Segurança Social que, 
entretanto e há muito tempo, já regularizara, o TJUE veio 
qualificar o operador de motor de busca, em geral, como 
responsável pelo tratamento dos dados pessoais que armaze-
na, “quando […] cria num estado-membro uma sucursal ou uma 
filial destinada a assegurar a promoção e a venda dos espaços publi-
citários 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 sequência de uma pesquisa 
efetuada a partir do nome de uma pessoa, as ligações a ou-
tras páginas web publicadas por terceiros e que contenham 
informações sobre essa pessoa, mesmo na hipótese de esse 
nome ou essas informações não serem simultaneamente 
apagadas dessas páginas web, v. g., por ser lícita essa publi-
cação. Excetua-se o caso de haver interesse do público por 
se tratar de perfil de uma pessoa que desempenhe ou tenha 
desempenhado um papel de relevo na vida pública.

Um outro Acórdão, proferido a 13.06.2014 pelo Su-
premo Tribunal da Columbia Britânica, no Canadá20, diz 
respeito a uma providência cautelar similar às “injunctions” 
que vimos apreciando, desta feita decretada contra a Goo-
gle Inc. e a Google Canadá, não obstante estas últimas não 
serem Parte na ação, 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 violação do respetivo segredo comercial, e de 
usurpação dos respetivos nome e logótipo, desrespeitando 
várias ordens judiciais anteriores visando a cessação de tais 
comportamentos ilícitos. 

Previamente ao decretamento da providência, a Google 
já havia colaborado voluntariamente com os Requerentes e 
eliminado 345 URLs (acrónimo para “uniform resource loca-
tor”, ou seja, o endereço Internet das informações em cau-
sa) dos seus resultados no Canadá, mas sempre recusando o 
bloqueio total da categoria dos “websites”, referidos como 
“sítios-mãe”, a nível mundial. O principal problema a resol-
ver era a jurisdição, uma vez que nem a Google Inc. nem a 
Google Canadá se encontravam presentes, por si ou através 
de sucursais ou filiais, na Columbia Britânica. A Google é 
uma empresa global incorporada no estado do Delaware, 
EUA, com a sua principal sede em Mountain View, Califór-
nia, detendo duas subsidiarias registadas na Columbia Bri-
tânica: Google Payment Corp e Google Canada Payment 
Corp. A propósito desta dificuldade, o Tribunal cita um pa-
rágrafo de Kevin Meehan21:

“No mundo analógico tradicional, é relativamente fácil aos Tri-
bunais determinar a localização geográfica das pessoas, objetos e 
atividades relevantes a um processo particular. A geografia do mun-
do digital, no entanto, não se deixa mapear tão facilmente. Os 
fornecedores de conteúdos podem residir fisicamente, dirigir os seus 
negócios, localizar os seus servidores numa localização específica, 
não obstante, os seus conteúdos são imediatamente acessíveis a par-
tir de qualquer lugar no mundo. Ademais, as tentativas para identi-
ficar a localização de um utilizador particular na Internet mostra-
ram-se extremamente difíceis, e muitos utilizadores complicam este 
problema escondendo intencionalmente a respetiva localização. Os 
princípios tradicionais de jurisdição internacional, em particular, o 
da territorialidade, são pouco adequados para este tipo de ambiente 
de anonimato geográfico.”

E, mais adiante, cita uma Decisão do High Court of 
Australia [o Supremo Tribunal neste país] no Proc. Barrick 
Gold Corp. v. Lopehandia (2004): “A Internet é, essencialmente, 
uma rede de telecomunicações descentralizada, autossustentada. É 
feita de pequenas redes interligadas de todas as partes do mundo. 
É ubíqua, sem fronteiras, global e ambiente por natureza. Daí o 
termo ‘ciberespaço’. Este é um mundo que reconhece que as inter-
relações criadas pela Internet existem fora das fronteiras geográficas 
convencionais e compreendem um corpo interrelacionado de dados, 
potencialmente atingindo um corpo único de Sabedoria. A Internet 

18. Cfr. sobretudo o Acórdão 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 competência para conhecer pedidos relativos a publicidade diri-
gida ao público francês, e não também a publicidade dirigida aos públicos 
inglês, alemão e canadiano.
19. Cfr. nota 12, supra.
20. Processo n.º 2014 BCSC 1063 (Equustek Solutions Inc et al. v. M. Jack, 
Andrew Crawford et al.).
21. Meehan, Kevin, The Continuing Conundrum of International Internet Ju-
risdiction (2008) 31 BC Int’l & Comp L Rev 345 at 349 (tradução livre 
do Autor).
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é virtualmente acessível em todos os lugares da Terra onde se pode 
aceder por ligações de cabo ou sem cabo (incluindo via satélite). 
De facto, o único constrangimento ao acesso é a posse de meios de 
ligação ao sistema de telecomunicações e posse do hardware básico.” 

Não obstante a ubiquidade da Internet, o Tribunal en-
contra um elemento de conexão real e substancial entre 
a Google e o Distrito da Colúmbia Britânica (C.B.) que, 
na prática, poderá ser aplicável a qualquer outro Estado do 
mundo. As alternativas potencialmente aplicáveis em maté-
ria de conexões eram as seguintes: 

a) Imposição de respeito por Direitos de Propriedade 
dos cidadãos da C.B.;

b) Relação com um negócio prosseguido na C.B.;
c) Providência que visasse impedir o destinatário de 

continuar um comportamento na C.B. ou em relação com 
Propriedade Intelectual de cidadãos da C.B.;

O Tribunal começou por excluir a última alínea, por-
que entendeu que a providência requerida não tinha como 
objetivo obrigar a Google a fazer alguma coisa na C.B. ou 
em relação a propriedade localizada na C.B. (dado que os 
servidores em causa onde estará eventualmente alojada a 
informação ilícita não estão seguramente aí localizados). No 
entanto, o Tribunal entendeu que estava em causa a alínea 
a), porquanto se pretende dar execução aos Direitos de Pro-
priedade Intelectual de cidadãos 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. Não obstante esta disponibilização ser feita através de 
“websites” específicos para cada País, a verdade é que a pró-
pria Google reconhece que os utilizadores não estão limi-
tados a utilizar o motor de busca do próprio País, podendo 
usar o “website” de qualquer outro. 

Segundo os dados do Tribunal, cerca de 70% a 75% do 
mercado das pesquisas pertence à Google, que fatura, em 
publicidade, cerca de 50 biliões de dólares, anualmente22.

O Tribunal concluiu ainda que a atividade publicitária 
da Google está interligada diretamente com a de motor de 
busca uma vez que os anúncios são função dos resultados 
das buscas. Assim, o Tribunal concluiu que é possível susten-
tar que todo e qualquer Estado do mundo tem jurisdição 
sobre a Google, o que, a suceder, é a consequência do facto 
de a Google fazer negócios à escala global e não de qualquer 
falha na análise da competência territorial. 

Uma pessoa jurídica pode estar sujeita a várias juris-
dições em simultâneo, ou porque seja residente em todas 
elas através de registo, ou porque tenha negócios em todas 
elas. Em todo o caso, a jurisdição de qualquer Estado estará 
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 jurisdição sobre a Google. Outra coisa é saber se uma 
decisão proferida num Tribunal de uma qualquer jurisdição 
pode ser executada no território onde a Google se encon-
tra incorporada, nomeadamente o Delaware, mas essa pos-
sibilidade está diretamente ligada à vinculação por Tratados 
relativos à competência judiciária internacional, matéria 
específica do Direito Internacional Privado que nesta sede 
nos escusamos de tratar, brevitatis causa.

A única certeza que temos é que toda a jurisprudência 
europeia conhecida dos Tribunais Superiores vai no sentido 
de reconhecer essa jurisdição e não temos conhecimento de 

nenhuma decisão superior que tenha dado razão à Google 
Inc. ao invocar a incompetência dos Tribunais Europeus em 
razão do território. Acresce que, em Direito Internacional 
Privado, quando se trata de fazer valer a responsabilidade 
civil por danos causados na esfera jurídica de um terceiro, 
prevalece normalmente a regra da competência do foro do 
local onde se verificaram esses danos23, sendo essa também a 
regra geral do Direito Internacional Privado em matéria de 
determinação da lei aplicável24.

Conclui-se, pois, que a limitação assumida pelo TPI em 
matéria de restrição dos efeitos da providência cautelar às 
empresas que gerem motores de busca em Portugal, poderia 
ter sido eliminada à partida, permitindo que a medida tives-
se eficácia contra os principais operadores estrangeiros, no-
meadamente aquele que detém a maior quota de mercado. 

5. As providências cautelares requeridas 
contra prestadores intermediários de 
serviços da sociedade da informação em 
especial: crónica de um insucesso anunciado

Em janeiro de 2012 o FBI infligiu um golpe profundo 
nos “websites” que disponibilizam ao público conteúdos não 
autorizados ao ter encerrado a gigantesca organização Me-
gaUpload.com, sob acusação de violação massiva de Direitos 
de Autor em larga escala. Na MegaUpload, os utilizadores 
podiam efetuar o “download” e “upload” de vídeos, progra-
mas de televisão e música e outros conteúdos digitais, esti-
mando-se um prejuízo de 500 milhões de dólares. Sete em-
pregados foram individualmente acusados, quatro dos quais 
foram presos na Nova Zelândia, estimando-se que possam 
ter ganho cerca de 175 milhões de dólares com a transfe-
rência de conteúdos ilegais. O fundador, Kim Schmitz, terá 
ganho ilicitamente mais de 100 milhões de dólares.

No mesmo mês, o Tribunal Holandês 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 múltiplas componentes que, quando reorganizadas au-
tomática e instantaneamente, permitem usufruir de obras 
e prestações protegidas por Direitos de Propriedade Inte-
lectual sem autorização dos respetivos titulares (partilha de 
ficheiros interpares ou “peer-to-peer file sharing” também co-
nhecida pelo acrónimo “P2P”).

O Tribunal holandês 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 é lícito, ao abrigo da exceção de cópia pri-
vada. Como o “upload” é ilegal e é exigido aos subscritores 

22. Para comparação com a Europa, cfr. nota 12, supra.
23. Cfr. art.º 62.º, b), do Código de Processo Civil.
24. Cfr. art.º 45.º do Código Civil.
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do TPB, não sendo, sequer, permitido o acesso a quem não 
partilhe ilegalmente todos os ficheiros que armazena no 
seu próprio computador, não havia forma de dizer que, ao 
bloquear o TPB, se estava a impedir também uma atuação 
legal. O Requerente havia sido a Fundação Beschemig Rech-
ten (conhecida por BREIN) que conseguiu ainda, em Ou-
tubro de 2012, responsabilizar a XS Networks por danos 
por recusa de remoção de conteúdos a pedido do titular de 
direitos. A acrescer à indemnização foi decretada uma multa 
de € 10 000 por cada dia de incumprimento da obrigação 
de revelar a identidade dos administradores do “website” Su-
moTorrents, considerado um serviço manifestamente ilícito 
por obrigar os seus utilizadores a efetuarem o “upload” sem 
prévia autorização 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 
o acesso ao TPB após o insucesso das negociações informais 
entre a BREIN e esses ISPs. 

O caso concreto do “streaming” através da Internet de 
eventos desportivos sem autorização dos titulares havia sido 
também objeto de uma decisão em março de 2011, por par-
te de um Tribunal de Primeira Instância de Haia, a pedido 
da Associação Nacional de Futebol Holandesa, a KNVB, 
contra a plataforma de “streaming” My P2P. O Tribunal 
considerou ilegal a colocação à disposição dessas imagens 
por facilitar a violação de Direitos de Autor e Conexos de 
terceiros. 

O Tribunal considerou também que, não obstante não 
ser ilegal a colocação de hiperligações ou “streams” para pá-
ginas que contenham material ilícito, já o “streaming” dos 
eventos desportivos viola a lei porque facilita a infração de 
Direitos de Propriedade Intelectual da KNVB e de outras 
organizações desportivas. Em maio do mesmo ano, a Pri-
meira Liga de Futebol Holandesa conseguiu colocar tem-
porariamente offline o “website” de “streaming” ilegal Vrijblij-
vend.com, bem como os seus domínios 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 
ao “website” TPB formaram o Partido Pirata, que assegurou 
representação parlamentar tendo mesmo chegado a eleger 
dois Deputados para o Parlamento Europeu, feito que, na 
presente legislatura, não 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 ligações a “proxy servers” e URL alterna-
tivos para permitir aos utilizadores uma maneira fácil de 
ultrapassar a restrição judicial, o que levou o Tribunal a 
ameaçar 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 tráfego de BitTorrent nas residências 
de estudantes interligadas à respetiva rede, após ter recebido 
3500 notificações 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 ação conduziu à discussão política sobre a 
compatibilidade das ordens de bloqueio com a neutralidade 
da rede.

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

Copenhaga, 1.ª instância, em 25.10.2006 (IFPI Danmark 
v. Tele2), Frederiksberg, em 29.10.2008 (IFPI Danmark 
v. DMT2), 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 Itália, 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 providência similar em 
09.02.2010 (Nordic Records Norway v. Telenor). Na Finlândia, 
o Tribunal de Helsínquia 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 à BT e à USENET o blo-
queio do “Newsbin2”25, na sequência de uma providência 
anterior contra o Newsbin (FOX et al. v. NEWSBIN) de 
29.03.201026. 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 ao Newsbin2.

O High Court of London considerou que os ISPs não 
tinham apenas de bloquear o acesso, mas também de pagar 
o custo das medidas necessárias, tais como a filtragem, a 
título de compensação pela sua isenção à luz da DCE: “a 
exposição dos intermediários a uma providência cautelar ao abrigo 
do art.º 8.º, n.º 3, é parte do preço que pagam pela imunidade face 
à reclamação de danos sob os art.os 12.º, n.º 1, 13.º, n.º 1, e 14.º, 
n.º 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 Court27 de-
finiu os pressupostos deste tipo de providências, ao abrigo 
do art.º 8.º, n.º 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 circunstân-
cias: primeiro, que os Requeridos eram prestadores inter-
mediários de serviços de acesso; segundo, que os utilizado-
res e/ou os próprios operadores dos “websites” infringiam 
Direitos de Autor e Conexos; terceiro, que os utilizadores 
e/ou os operadores dos “websites” usavam os serviços pres-
tados pelos Requeridos para praticar tais infrações. Quarto, 
que os Requeridos tinham conhecimento efetivo dessas 
circunstâncias.

Na Suécia, em fevereiro de 2012, o Supremo Tribu-
nal rejeitou o recurso de Fredrik Neij, Peter Sunde e Carl 
Lundström da decisão condenatória de novembro de 2010, 
que sentenciou os três a penas de prisão efetivas e ao paga-
mento de indemnizações no valor de 6,8 milhões de dólares 
aos queixosos da indústria do entretenimento. Fredrik Neij 
recorreu da Sentença 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 HC08C03 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 decisão de 13.03.2013, o TEDH 
confirmou a condenação, concluindo que o Supremo Tri-
bunal da Suécia havia estabelecido um equilíbrio adequado 
entre a liberdade de expressão e o Direito de Propriedade 
Intelectual.

Na Índia, em março de 2012, um tribunal ordenou aos 
387 ISP em atividade que bloqueassem um total de 104 
“websites” a pedido da Indústria Musical, identificando apro-
ximadamente 300. O método foi deixado à escolha do ISP, 
entre bloqueio de domínio, de endereço IP ou inspeção 
profunda de pacotes de dados (“Deep Packet Inpection”)28.

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 autorização dos seus titulares. 

Segundo a maioria dos peritos, os efeitos destas ordens 
de bloqueio foram sempre relativamente limitados, na me-
dida em que vários “mirror websites” do TPB haviam sido 
entretanto criados, e não foram abrangidos pelas decisões, 
sendo os caminhos alternativos para lá chegar considera-
dos de pouca importância para os utilizadores médios. Um 
relatório da Universidade de Amsterdão de abril de 201229 
concluiu que o tráfego de dados de e para o TPB não havia 
sido impactado pelas decisões de bloqueio. Não obstante, 
há decisões judiciais que consideram o bloqueio como uma 
medida proporcional e adequada, económica e não dema-
siado radical. 

Mesmo quando são utilizados meios mais robustos, tais 
como o bloqueio de nomes de domínio (“DNS blocking”), 
o bloqueio de endereço IP ou de URL mediante “deep pa-
cket inpection”, há sempre formas relativamente simples de os 
contornar, tecnicamente, v. g. no primeiro caso, pela intro-
dução do endereço IP em vez do nome de domínio (que é a 
versão “user-friendly” do endereço IP); no segundo caso, pela 
mudança de servidor ou pela utilização 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-
nológicas que tornaram aqueles cada vez mais difíceis, por 
virtude da mudança, anunciada logo em março de 2012, 
para ligações “íman” (“magnet links”) que remetem para 
um único código identificador de cada página detalhada 
de “BitTorrent”, obrigando ao bloqueio ou à filtragem de 
dados no interior de cada página. Em outubro de 2012, o 
TPB mudou a sua localização para a chamada “Cloud”, para 
se colocar ao abrigo de quaisquer intervenções no sentido 
da apreensão de servidores, uma vez que se torna impos-
sível saber onde estão alojadas as respetivas páginas, sendo 
ainda uma solução mais económica que reduz os períodos 
de espera. Os fornecedores de serviços de “Cloud-Compu-
ting” ignoram o conteúdo dos “websites” que alojam, mas, 
se descobrirem, será fácil a migração para outro prestador 
de serviços de armazenamento, em qualquer outra parte do 
mundo. 

Em maio de 2013, foi o Ministério Público sueco que 
requereu ao Tribunal Distrital de Estocolmo a eliminação 
dos nomes de domínio piratebay.se e thepiratebay.se pro- 
curando envolver a fundação .SE, que procede à atribui-
ção de nomes de domínio, na guerra contra o “website” 
TPB. A fundação respondeu que seria fácil aos utilizadores 

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

No mês de fevereiro de 2014, também o LandsGericht 
de Saarbrücken, na Alemanha, responsabilizou a Key Sys-
tems, o prestador de serviço de registo do nome de domí-
nio h33t.com (um “website” pesquisador de BitTorrent) a 
pedido da Universal Music para impedir a disponibiliza-
ção de um álbum de Robin Thicke, desativando o nome 
de domínio e exigindo a assinatura de um contrato para 
não deixar a infração repetir-se. Considerou, para o efeito, 
que a ilicitude era manifesta e rapidamente identificável, e 
a remoção deveria ter ocorrido após as várias notificações 
efetuadas. Caso a decisão fosse novamente ignorada, a multa 
seria até € 250 000. 

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

Acontece que, já este ano, a tendência no sentido de 
decretar o bloqueio de “websites” ilegais começou a so-
frer alguns reveses, à medida que os Tribunais começaram 
a questionar a eficácia e a proporcionalidade das medidas, 
considerando, justamente, que o acesso aos conteúdos ile-
gais acaba sempre por ser possível através de mecanismos 
tais como os servidores “proxy” ou as mudanças de nome de 
domínio ou de endereço IP. 

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

28. Para uma explicação técnica destas modalidades, cfr. a Decisão 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; Rood; Hendrik; Dumitru, Cosmin; Koning, 
Ralph; Sijm, Niels, e Laat, Cees de, SNE System and Network Enginee-
ring research Group, Review en Herhaling BREIN Steekproeven 7-9 april 
2012, Universiteit van Amsterdam, 2012 em http://dare.uva.nl/docu-
ment/2/107984.
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apenas que disponibilizava informação que poderia ser usa-
da para aceder a conteúdos ilícitos, admitindo ainda que, a 
ocorrer alguma infração, a mesma se situava fora do âmbito 
da Lei Holandesa de Direito de Autor e Conexos.

Esta indefinição 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 estão efetivamente a cumprir 
ordens de bloqueio, enquanto outros já foram autorizados a 
levantá-las, não se prevendo para breve uma resolução defi-
nitiva do assunto.

Da mesma forma, em julho de 2014, o Tribunal de Ins-
trução Criminal n.º 10 anulou a Decisão do Tribunal de 
Saragoça que tinha, em maio deste mesmo ano, ordenado 
o bloqueio de vários “websites” de “download” e “BitTorrent” 
tais como o SpanishTracker, PCTorrent.com, NewPCT.
com PCTestrenos.com, Descargaya.es e TumejorTV.com. 
Fê-lo, com o fundamento de que os factos alegados não 
constituíam crime e que, além disso, não haviam sido apre-
sentadas razões suficientes para manter um bloqueio visan-
do a proteção de direitos de propriedade intelectual, es-
pecialmente quando o mesmo se não mostra estritamente 
necessário à continuação da investigação.

No entanto, no Reino Unido, e na esteira do envolvi-
mento de forças policiais especiais que tivera sucesso nos 
EUA, com a intervenção do FBI no caso MegaUpload, foi 
lançada 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 começado por fechar o “website” de 
armazenamento e motor de busca FileCrop, por suspender 
o domínio Torrentz.eu e por encerrar o “website” de “strea-
ming” de desporto Cricfree.tv, tendo arrestado o nome de 
domínio deste último, que prontamente restabeleceu o ser-
viço sob outro nome de domínio…

6. Possíveis soluções alternativas para futuro

Considerando a factualidade exposta, bem como os ar-
gumentos em defesa de uma e outra posições, é forçoso 
concluir que muito dificilmente se conseguirá efetivar o 
Direito pela via da imposição deste tipo de medidas, não 
por falta de legitimidade ou fundamentação jurídica ade-
quada para as impor, mas por manifesta falta de adequação 
das mesmas ao ambiente ultradinâmico e em permanente 
e acelerada mutação, que contrasta manifestamente com a 
máquina pesada, “garantística”, burocrática e, forçosamente, 
lenta dos tribunais judiciais. 

Importa, por essa razão, pensar em formas alternativas de 
dar uma resposta rápida e imediata às múltiplas fontes e ma-
neiras de proceder à violação dos Direitos de Propriedade 
Intelectual de terceiros, assinalando-se, no debate doutriná-
rio que acontece em vários países e organizações interna-
cionais, a existência de várias propostas diferenciadas que 
poderão, teoricamente, agrupar-se nas seguintes categorias, 
numa escala gradual que vai da mais gravosa à menos per-
turbadora para os operadores intermediários de serviços da 
Sociedade da Informação (ISP):

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

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

b) Responsabilizar diretamente os ISP, incluindo os mo-
tores de busca, pelas infrações que poderão ser cometidas 
por seu intermédio, eliminando do ordenamento jurídico 
comunitário (e também ao nível internacional, como requi-
sito de eficácia) as disposições legais ditas de “safe harbour” 
que os tornam, à partida, insuscetíveis de responsabilidade 
por atos praticados por terceiros, quando utilizam os ser-
viços e as infraestruturas dos primeiros para a prática de 
infrações;

c) Responsabilizar indiretamente os ISP, a título de res-
ponsabilidade secundária (contributiva ou vicarial), uma 
vez verificados os respetivos pressupostos, pelas práticas de 
clientes ou subscritores de que tenham ou devam ter co-
nhecimento, caso nada façam para lhes pôr termo;

d) Prosseguir na via da harmonização legislativa ao nível 
internacional e prever a criação de entidades administrativas 
dotadas de autoridade para poderem intervir rapidamente, 
por iniciativa própria ou em concertação com os titulares 
de direitos e/ou os seus representantes, de modo a prevenir 
ou impedir a continuação de infrações, sujeitando-a a con-
trolo judicial a posteriori;

e) Responsabilizar os titulares de direitos e as suas as-
sociações representativas pela contínua monitorização e 
fiscalização da prática de infrações àqueles direitos, nomea-
damente fomentando e incentivando a utilização de ferra-
mentas tecnológicas adequadas à permanente identificação 
e atribuição de titularidade das obras e prestações digitali-
zadas, que permitam a qualquer ISP ou aos utilizadores em 
geral tomar conhecimento dessa titularidade e obter rapi-
damente e mediante processos eletrónicos expeditos, uma 
licença;

f) Prosseguir uma via pedagógica e formativa nomea-
damente junto dos públicos infanto-juvenis, no sentido de 
criar um sentido da valorização da propriedade intelectual 
própria e alheia, em conjunto com as autoridades setoriais e 
os ISP, promovendo igualmente a oferta legal de conteúdos 
e serviços a preços razoáveis de modo a tornar dispensável 
ou, pelo menos, a desencorajar ativamente, a prática de in-
frações, trabalhando, sobretudo, as consciências, desde o mo-
mento em que se começam a formar noções de licitude/
ilicitude. 

A solução a) é por vezes apontada por estudiosos30 
como a única forma de compatibilizar o direito dos autores, 

30. Cfr, entre outros Lescure, Pierre, “Culture-acte2 Mission ‘Acte II de 
l’exception culturelle’ Contribution aux politiques culturelles à l’ère nu-
mérique”, maio, 2013, acessível em http://www.ladocumentationfrancaise.fr/
rapports-publics/134000278/.
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artistas, produtores e radiodifusores a receber uma com-
pensação pelos respetivos contributos criativos, mas levanta 
diversos problemas práticos e também de política legisla-
tiva, já que retira aos titulares de direitos o exclusivo de 
administração dos seus direitos e impõe um licenciamento 
forçado, mediante valores de compensação que dificilmente 
passarão por uma decisão sua. Ou seja, tratar-se-ia de de-
gradar um direito exclusivo num mero direito de remune-
ração, ou mesmo de forçar e antecipar a entrada das obras e 
prestações no domínio público, ainda que remunerado. Na 
verdade, uma licença legal para a colocação à disposição ao 
público de todas as obras, ainda que o titular se possa vir a 
opor, equivale a fazê-las entrar no domínio público antes de 
decorrido o período de caducidade dos respetivos direitos, 
ainda que possam encontrar-se formas de remunerar os ti-
tulares desses direitos.

Acresce que uma taxa sobre os serviços de acesso ou 
de alojamento, ainda que pudesse ser repercutida no preço 
final das subscrições, obrigaria ao estabelecimento de uma 
complexa rede de gestão da verba assim obtida, e a sistemas 
de determinação, a posteriori, de qual a participação de cada 
autor, o que, na prática, equivaleria à necessidade de moni-
torização e mensuração dos consumos de cada obra, pelo 
menos através de “sampling”, como é feito para as obras e 
prestações incluídas numa emissão de radiodifusão. Aliás, os 
defensores dessa taxa baseiam-se, justamente, no modelo de 
gestão coletiva das obras e prestações incluídas nas emis-
sões de radiodifusão, as quais também podem ser facilmente 
medidas, sobretudo porque os organismos de radiodifusão 
utilizam “playlists” previamente elaboradas. 

Em contraste com os “levies” aplicáveis aos suportes de 
cópia privada, que são já de si bastante polémicos, esta taxa 
teria como consequência generalizar e tornar lícita a colo-
cação em linha de todo o tipo de obras e prestações, deter-
minando imediatamente o fim dos modelos de negócio que 
assentam no pagamento direto ao prestador, o qual se tem 
mostrado, mais recentemente, bastante capaz de inverter a 
tendência para o abuso, e seria impensável, por exemplo, 
para os próprios organismos de radiodifusão cujas receitas 
assentam crescentemente na cobrança de direitos direta-
mente aos utilizadores, mediante a venda de subscrições ou 
então aos operadores de distribuição. 

A solução b), por seu turno, tem vindo a ser defendida 
por titulares de direitos tais como a MPA e a NewsCorp, e 
implica uma inversão de 180 graus na política de incentivo 
e de segurança jurídica concedida aos ISP para desenvolve-
rem a sua atividade comercial sem correrem o risco de ter 
de pagar vultuosas indemnizações por infrações cometidas 
por terceiros, através dos serviços que prestam. Importa re-
conhecer que, efetivamente, os ISP constituem o único elo 
da cadeia de valor que é possível identificar, condicionar 
e sancionar em caso de incumprimento de determinações 
administrativas ou judiciais, e ainda, que são eles, no estágio 
atual da Internet, os agentes económicos que mais benefí-
cios auferem do aumento exponencial de tráfego, poten-
ciado sobretudo pelo “driver” que constituem os conteúdos 
musicais e audiovisuais. Daí que não seja de estranhar que 
possam ter vantagens em pagar diretamente aos titulares de 
direitos pelo direito de distribuir determinados conteúdos, 
normalmente apelativos, que é o modelo que vigora, por 
exemplo, nas plataformas de distribuição de televisão.

A solução c) é, na prática, e com algumas diferenças, so-
bretudo conceptuais, aquela que as Diretivas Europeias e 
o TJUE acabaram por consagrar, i. e., não obstante os ISP 
não poderem ser diretamente responsabilizados pelas infrações 
praticadas por terceiros através dos seus serviços, são considerados 
auxiliares indispensáveis para essas mesmas práticas, pelo que a 
sua colaboração é também necessária para pôr termo às mesmas 
e identificar os próprios infratores. Trata-se, na expressão típica do 
legislador alemão, de reconhecer aos ISP um papel de “Störer” ou 
agente perturbador, que interfere instrumentalmente no 
processo, criando, pelo menos, um risco de ilicitude, e po-
dendo controlar esse mesmo risco, embora não possa ser 
responsabilizado por danos provocados por terceiros, exceto 
em caso de envolvimento direto comprovável. Em todo o 
caso, esta responsabilidade indireta é compatível com o tipo 
de providências cautelares de que trata o Acórdão em apre-
ço, e tem sido adotada pelos vários Tribunais Europeus e 
também americanos (ao abrigo do Digital Millennium Co-
pyright Act – DMCA) como uma forma de atuação com 
eficácia relativa, mas que é, pelo menos, dissuasora.

A solução d) corresponde, com algumas adaptações, ao 
modelo francês original da Lei HADOPI, mas também es-
panhol da Lei Sinde, e da proposta de reforma desta última 
conhecida como Lei Lassalle, e também ao projeto italiano 
da AGCOM, não ficando também longe da solução adotada 
pelo Reino Unido através do Digital Economy Act de 2010, 
embora aqui a entidade administrativa seja o próprio Se-
cretário de Estado, sem prejuízo de algumas competências 
por parte do OFCOM. De resto, um relatório do Comité 
de Cultura, Meios de Comunicação Social e Desporto do 
Parlamento britânico de setembro de 2013, veio justamente 
apontar no sentido da criação de uma entidade adminis-
trativa “musculada” capaz de impor à Google e aos demais 
ISP uma atitude mais severa e firme para com a pirataria 
digital, utilizando, inclusive, o mesmo tipo de filtros que são 
correntemente utilizados para filtrar e eliminar imagens e 
conteúdos ligados à pornografia infantil e a outras violações 
manifestas dos Direitos Humanos cometidas na Internet. 
Obviamente, a atuação dessa entidade estará sempre sujeita 
a revisão judicial para garantia de proporcionalidade, ade-
quação e observância do princípio do contraditório. 

A solução e) corresponde, nomeadamente, às propostas 
endereçadas à Comissão Europeia pelo European Publisher’s 
Council (EPC), nomeadamente, a iniciativa Linked Content 
Coalition (LCC), cofinanciada pela própria Comissão Eu-
ropeia e visa melhorar a gestão, comunicação e acessibili-
dade da informação relativa aos direitos de cada obra ou 
prestação, através de identificadores, metadados e mensagens 
eletrónicas automáticas aos titulares, alertando-os para uma 
utilização não autorizada dessas obras ou prestações, assen-
te na máxima de Charles Clarke segundo o qual “a respos-
ta para a máquina é a própria máquina”. No seu documento 
“Dez Objetivos para um Futuro Digital” a organização, 
agora permanente e sem finalidades lucrativas, expressou a 
intenção de “assegurar que cada criador e cada criação possa ser 
automaticamente identificado na rede se assim o pretender; que cada 
criação tenha acoplada informação de direitos legível pela máquina, 
e que os “standards” existentes de diferentes tipos de media possam 
ser interoperáveis”. Com o seu sistema, a LCC pretende fa-
cilitar e tornar mais eficaz o licenciamento da utilização de 
obras por parte dos respetivos titulares.
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A última solução apontada, em rigor, não pode ser vis-
ta como proposta isolada, uma vez que, qualquer que seja 
a evolução futura do sistema de efetivação dos direitos de 
Propriedade Intelectual, será sempre necessária uma forte 
abordagem pedagógica e formativa, inspirada, por exemplo, 
no trabalho que tem vindo a ser levado a cabo pela Comis-
são HADOPI, em França, após terem sido moderadas pelo 
Tribunal Constitucional algumas das competências mais 
“musculadas” que haviam sido atribuídas àquela Comissão 
originalmente, tais como a prerrogativa de, em casos de in-
fração reiterada, suspender o acesso do utilizador em causa 
à rede. Desde então, o papel da HADOPI tem sido muito 
mais o de contribuir decisivamente para uma formação das 
consciências, e alteração das mentalidades em ordem a pro-
mover uma atitude geral de respeito e compreensão pelos 
Direitos de Propriedade Intelectual.

7. Conclusão

Pode, portanto, concluir-se que este tipo de providên-
cias cautelares dirigidas contra os prestadores intermediá-
rios da Sociedade da Informação, incluindo os de serviços 
de associação de conteúdos (vulgo, motores de busca), não 
obstante ser importante como forma de efetivação inequí-
voca dos direitos de Propriedade Intelectual, na sua moda-
lidade de direitos exclusivos, como é o caso vertente, não 
prima exatamente por uma eficácia a toda a prova, sendo 
facilmente contornado por meio de expedientes técnicos 
ao alcance de quase todos os internautas.

No caso concreto, o facto de o pedido ter sido dirigi-
do contra incertos, visando alcançar os próprios donos e 
administradores dos “websites” indicados no Requerimento 
Inicial como estando a ser utilizados para a prática de factos 
ilícitos, não tendo, nessa parte, tido sucesso, acabou por en-
fraquecer a providência, cuja notificação 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-
meçar pela Google. Inc, a qual já foi Ré em vários procedi-
mentos judiciais europeus e de outras jurisdições, sempre se 
podendo considerar que existe uma ligação suficientemente 
estável a cada um dos ordenamentos jurídicos onde foi de-
mandada, pelo facto de os seus serviços serem acessíveis a 
partir desses mesmos ordenamentos, pelo que neles exerce 
uma atividade comercial. 

Por outro lado, a indicação concreta dos “websites” que 
disponibilizam ilegalmente as emissões da S. restringe o âm-
bito da providência cautelar, sendo certo e sabido que a 
continuação das atividades ilícitas não ficará muito tempo 
condicionada pela inibição desses “websites”, atenta a facili-
dade e rapidez com que os mesmos serviços poderão migrar 
para outros. Como tal, será de considerar, futuramente, a 
possibilidade de o TPI decretar uma providência periodica-
mente adaptável, bastando uma informação sobre os novos 
“websites” ilícitos para que o âmbito da providência pos-
sa estender-se também a estes, sendo desnecessário outro 
processo. 

Quanto à chamada inversão do contencioso, embora, 
em tese, possa fazer sentido uma vez que a providência mais 
não faz do que efetivar direitos de propriedade, tendo como 
correspetivo passivo uma obrigação de abstenção universal, 

levantam-se dúvidas de compatibilidade da mesma com o 
regime específico dos Direitos de Autor e Direitos Cone-
xos, em vista do facto de o art.º 210.º-G proceder à trans-
posição do art.º 9.º da Diretiva 2004/48/CE, de 29 de abril 
de 2004, o qual, no seu n.º 5, prevê especificamente o regi-
me da caducidade nos termos gerais.

Resumo

O autor comenta uma decisão do Tribunal de Proprie-
dade Intelectual de março deste ano de 2014. Trata-se um 
caso de streaming ilegal no que respeita a transmissões televi-
sivas de eventos desportivos. O tribunal ordenou às empre-
sas que em Portugal oferecem serviços de acesso à Internet, 
ou de motor de busca, que limitem o acesso a tais sítios web, 
a partir de Portugal. Depois de uma referência à jurispru-
dência principal do TJUE neste tópico, bem como a outras 
decisões internacionais sobre situações semelhantes, o autor 
destaca a importância da medida tomada pelo tribunal em 
defesa dos titulares de direitos. No entanto, o autor assume 
o seu ceticismo quanto à eficácia destas medidas, evocando 
a facilidade com que os conteúdos podem mudar de sítio 
web, de nome ou de localização num servidor, sem esquecer 
a diversidade de jurisdições por onde passam tais conteúdos 
ilegais, ou seja, a dificuldade dos juízes quanto à ubiquida-
de da Internet. Finalmente, o autor evoca outras decisões 
coevas tomadas por jurisdições estrangeiras, bem como al-
gumas soluções ensaiadas para contornar aquelas limitações, 
avançando com popostas destinadas a limitar os prejuízos 
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’évènements sportives. Le Tribunal a décidé en 
référé que les compagnies qui opèrent moteurs de recher-
che au Portugal aussi bien que les compagnies qu´offrent 
des services d´accès a l´Internet, doivent suspendre l´accès 
à partir du Portugal a un nombre de sites web. Après une 
référence à la jurisprudence principale du TJUE et d´au-
tres décisions internationales sur des situations similaires, 
l´auteur souligne l´importance de la mesure adoptée par le 
tribunal dans la défense des titulaires de droits. Et pour-
tant l´auteur donne témoin des doutes sur l´efficacité de ces 
mesures, en évoquant l´aisance avec laquelle les contenus 
peuvent changer de site web, nom ou location dans un ser-
veur, sans oublier la diversité des juridictions par où passent 
les contenus illégales et la difficulté pour les juges quant a 
l´ubiquité de l´Internet. L´auteur évoque aussi d´autres dé-
cisions prises par des juridictions étrangères 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.

vitor castro rosa
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 Patentes de medicamentos – Arbitragem 
necessária

• Notícia breve sobre o Acórdão do Tribunal da 
Relação de Lisboa de 30 de setembro de 2014

No recente Acórdão de 30.09.2014, o TRL veio ocupar- 
-se da interpretação dos arts. 2.º e 3.º da Lei 62/2011 – 
que institui um sistema de arbitragem necessária relativo a 
litígios emergentes da invocação de direitos da propriedade 
industrial (DPI) «relacionados com medicamentos de re-
ferência [...] e medicamentos genéricos» –, mormente no 
que respeita à natureza da ação e ao prazo do art. 3.º, n.º 1. 
O Tribunal afirma, designadamente:

1) Que, estando em causa litígios entre titulares de DPI 
e empresas de medicamentos genéricos, a arbitragem é sem-
pre necessária;

2) Que, como se lê no Acórdão do TC 2/2013 (e tam-
bém se defende na jurisprudência recente do TRL), a ar-
bitragem não é obrigatória, uma vez que, apesar de ter sido 
publicado um pedido de AIM, pode não haver litígio a 
compor;

3) Que não há fundamento para considerar a ação pre-
vista no art. 3.º como uma ação especial – faltando no texto 
da lei um mínimo de correspondência para tal;

4) Que o prazo para a proposição da ação previsto no 
n.º 1 desse art. 3.º é um prazo de caducidade;

5) Logo, que a inobservância de tal prazo (ocorrida in 
casu), determina a caducidade do direito de ação – deixando 
por isso o titular do direito em causa de o poder fazer valer 
contra o requerente da AIM demandado; mantém o DPI 
em causa e poderá fazê-lo valer, com respeito pelo prazo 
em questão, perante outros pedidos de AIM [contra os res-
petivos requerentes, subentende-se], mas não contra o de-
mandado em relação ao qual se deixou caducar o direito de 
o invocar;

6) Dado este efeito circunscrito da caducidade e uma 
vez que o prazo não pode considerar-se exíguo, a Lei 
62/2011, assim interpretada, não padece de nenhuma 
inconstitucionalidade.

Contamos, no próximo número da Revista, publicar o 
Aresto e proceder a um comentário do mesmo. Entretanto, 
cabe observar sumariamente o que se segue. 

Concorda-se com a interpretação dada à Lei no que res-
peita ao âmbito da arbitragem necessária e ao consequente 

Crónicas de Jurisprudência

Direito da propriedade industrial
EVARISTO MENDES
DOCENTE DA UNIVERSIDADE CATÓLICA PORTUGUESA, LISBOA

CAROLINA LEÃO D'OLIVEIRA
ADVOGADA

INÊS ALMEIDA COSTA
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afastamento da competência dos tribunais estaduais. Con-
corda-se, igualmente, que o art. 3.º, n.º 1, contém um prazo 
de caducidade, com a consequente preclusão do direito de 
ação se o prazo não tiver sido observado. 

Considera-se, no entanto, como se defende na Sentença 
arbitral mencionada no Acórdão1, que – (i) atentos os ob-
jetivos prosseguidos pela Lei 62/2011, mormente o de de-
sembaraçar a comercialização de medicamentos genéricos 
de entraves artificiais relacionados com a defesa de DPI, (ii) 
os termos do art. 3.º, que designadamente admite a proposi-
ção da ação com base na simples publicitação de um pedido 
de AIM (ou de registo), estabelece uma cominação especial 
para a falta de contestação, limita o número de articulados 
e as instâncias de recurso, estabelece um prazo curto para a 
audiência de julgamento, e, ainda, (iii) a norma transitória 
do art. 9.º, que deixa de fora os casos pendentes nos tribu-
nais administrativos em que já tenham sido realizadas todas 
as autorizações e aprovações administrativas, (iv) bem como 
a garantia constitucional da propriedade privada (art. 62.º 
da CRP), a Diretiva do Enforcement, e o ADPIC/TRIPS 
– a única interpretação razoável e conforme às coordena-
das superiores do ordenamento jurídico é a de considerar, 
por um lado, que no art. 3.º se prevê uma ação especial, de 
acertamento de direitos (e condenação na sua observância 
na medida em que se conclua pela existência e vigência dos 
mesmos), destinada a correr em paralelo com o processo 
administrativo relativo à AIM que lhe subjaz e, na medida 
do possível, a ficar concluída antes da pertinente decisão 
do Infarmed. Por outro lado, que a previsão de tal ação não 
afasta possíveis ações arbitrais de infração e correspondentes 
procedimentos cautelares, ao abrigo do art. 2.º

Na verdade, bem vistas as coisas, a ação em apreço não 
tem nada a ver com estas ações de infração dos direitos e 
com os respetivos procedimentos cautelares, a que se apli-
cam as regras gerais, mormente as constantes do CPI e, por 
isso, a Lei que se analisa não dispõe sobre as mesmas, a não 

1. Trata-se da Sentença de 11.02.2014, proferida no Processo arbitral 
3/2013, sendo o coletivo do Tribunal constituído por Evaristo Mendes, 
Manuel Oehen Mendes e Paula Costa e Silva. A Sentença, a que se fez 
breve referência no n.º 1 da Revista, de junho de 12014, pp. 49 e 50, tran-
sitou em julgado e encontra-se publicada no BPI 2014/05/07, pp. 7 a 108.
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ser para as subtrair à jurisdição do TPI (cfr. o art. 2.º). O mais 
que pode dizer-se é, por um lado, que o recurso a tal ação 
prevenirá em boa medida a ocorrência de futuras infrações, 
pelo menos se a condenação inibitória nela obtida for as-
sistida por uma adequada sanção pecuniária compulsória; 
por outro lado, que, vindo porventura a consumar-se uma 
infração ou ocorrendo um ameaça iminente de infração tal 
como se prevê no CPI, se houver um tribunal arbitral cons-
tituído nos termos do art. 3.º, se justifica o «aproveitamento» 
do mesmo para decidir a causa e/ou tomar as convenien-
tes providências cautelares, em termos a esclarecer – uma 
vez que a Lei 62/2011 não contempla essa situação – mas 
seguramente sem limitação dos articulados, das instâncias 
de recurso, etc. Note-se, aliás, que uma acção ao abrigo do 
art. 3.º pode terminar com uma condenação inibitória, in-
clusive assistida por uma condenação acessória em sanção 
pecuniária compulsória, e, ainda assim, virem a ocorrer in-
frações, geradoras de danos, que naturalmente precisam de 
ser reparados.

Por conseguinte, em casos como o vertente, se a ação se 
baseia apenas na publicação do pedido de AIM, não sendo 
invocada a lesão efetiva ou pelo menos uma ameaça imi-
nente de lesão da patente ou do CCP, a pertinente ação es-
pecial regulada no art. 3.º deverá improceder, por caducida-
de do direito. Tendo-se eventualmente invocado, ainda, essa 
lesão ou uma ameaça iminente de lesão – como fundamen-
to designadamente do pedido inibitório –, se houver factos 
provados suscetíveis de confirmar pelo menos tal ameaça, 
a ação deverá ou poderá proceder; faltando essa prova, o 
pedido será improcedente.

evaristo mendes

 Marca comunitária – Processo de oposição 
– Marca figurativa – Marca nacional anterior 
– Risco de confusão – Semelhança dos sinais – 
utilização séria da marca anterior

• Comentário ao Acórdão do Tribunal Geral  
de 16 de janeiro de 2014 
Aloe Vera of America, Inc. contra IHMI 

(Processo T-528/11)

Contexto

No final de 2006, a sociedade norte-americana ALOE 
VERA OF AMERICA, INC., apresentou um pedido de 
registo de marca comunitária junto do IHMI para assinalar 
os seguintes bens dentro da Classe 32 da Classificação In-
ternacional de Nice: “bebidas contendo aloe vera, aloe vera 
misturada com sumos de fruta e polpa de aloe vera”. A mar-
ca que a Requerente pretendia registar consistia num sinal 
figurativo representando uma ave de rapina e, por baixo, a 
palavra “FOREVER”:

Uma vez publicado o pedido de registo, foi apresentada 
Oposição com base na marca figurativa nacional anterior 
“4 EVER”, registada para assinalar “sumos, sumos de lima e 
limão – exclusivamente para exportação”, na mesma Clas-
se 32 da Classificação Internacional de Nice (a marca fora 
transmitida para a sociedade portuguesa Detimos – Gestão 
Imobiliária, SA posteriormente ao registo):

A Divisão de Oposição do IHMI deu provimento à 
Oposição e a Câmara de Recurso rejeitou o recurso apre-
sentado pela requerente do registo.

Essencialmente, a Câmara de Recurso decidiu que os 
bens eram em parte idênticos e em parte semelhantes, con-
cluindo que as marcas se afiguravam fonética e concep-
tualmente idênticas para a parte do público relevante capaz 
de falar inglês e fonética e conceptualmente neutras para 
a restante parte do público relevante. Tendo em conta tais 
considerações, a Câmara de Recurso concluiu pela existên-
cia de um risco de confusão para o público relevante sufi-
cientemente assinalável para que o recurso da Requerente 
fosse rejeitado e, nessa medida, o pedido de registo da marca 
comunitária negado. 

Processo no Tribunal Geral

Perante a decisão da Câmara de Recurso, a Requerente 
interpôs recurso para o Tribunal Geral, baseando a sua argu-
mentação em dois aspectos essenciais:

1) Violação dos n.os 2 e 3 do artigo 42 do Regula-
mento (CE) N.º 207/2009 (doravante também apenas 
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“Regulamento”) – prova de utilização séria da marca ante-
rior no estado-membro em que a marca se encontra prote-
gida, nos 5 anos anteriores à publicação do pedido de marca 
comunitária.

Nos termos conjugados dos referidos números do artigo 
42 do Regulamento, o requerente pode pedir que o titu-
lar da marca anterior que tenha deduzido oposição prove 
que, nos cinco anos anteriores à publicação do pedido de 
registo, a marca foi objecto de uma utilização séria, no es-
tado-membro em que a marca se encontrava protegida, no 
caso, em Portugal, para os produtos ou serviços para que foi 
registada e em que se baseia a oposição.

Tendo este mecanismo ocorrido no caso objecto de co-
mentário, a Requerente veio alegar que as facturas juntas 
pelo titular da marca anterior não se afiguravam suficientes 
para preencher o conceito de “utilização séria”, tal como 
configurado pelo referido artigo 42, n.os 2 e 3.

A fim de determinar o sentido efectivo de “utilização 
séria”, o Tribunal tomou por base essencial a doutrina do 
Acórdão VITAFRUIT [Processo T-203/02, Sunrider contra 
OHIM – Espadafor Caba], afirmando que, para determinar 
se existe ou não uma “utilização séria” da marca, tal como 
decorre do Regulamento, é necessário tomar em conside-
ração todas as circunstâncias relevantes para estabelecer se a 
exploração comercial da marca em causa é, no caso concre-
to, real e efectiva. Designadamente, o volume de negócios 
e de vendas associados à marca em causa não podem ser 
aferidos em termos absolutos, devendo antes ser relaciona-
dos com outros factores relevantes, tais como a capacidade 
de produção e de marketing e as características dos bens 
ou serviços no mercado relevante. Consequentemente, nem 
sempre a utilização da marca em termos quantitativos é 
determinante para que tal utilização se considere “séria” e 
mesmo um grau de utilização mínimo pode ser suficiente 
para ser classificado como sério, desde que se justifique, no 
sector económico em causa, para manter ou criar quota de 
mercado para os bens ou serviços protegidos pela marca. 

Por estes motivos, no Acórdão VITAFRUIT, o Tribunal 
decidiu que não é possível estabelecer a priori e abstracta-
mente qual o limiar quantitativo ideal para determinar se a 
utilização da marca é ou não séria. 

À luz deste princípio de determinação casuística do 
conceito de “utilização séria” estabelecido pelo Acórdão 
VITAFRUIT, no caso em análise, o Tribunal rejeitou esta 
primeira linha de argumentação da Requerente, tendo em 
conta que (1) as 12 facturas juntas pela Interveniente (Opo-
nente no processo judicial) respeitavam a entregas a Clientes 
estabelecidos em Portugal, ou seja, ao mercado relevante; (2) as 
facturas sugeriam que os bens eram comercializados duran-
te um período nem muito distante nem demasiado perto da 
publicação do pedido de marca comunitária; (3) tendo em 
conta a dimensão de Portugal em termos de extensão terri-
torial e população, o volume de vendas não era de tal forma 
baixo que se pudesse considerar meramente simbólico e (4) 
o facto de as 12 facturas se destinarem apenas a 7 consumi-
dores não altera a conclusão na medida em que é suficiente 
que a marca seja utilizada publicamente e para o exterior e 
não apenas internamente, no âmbito da empresa. 

Assim e quanto a este primeiro argumento levantado 
pela Requerente, o Tribunal determinou que apesar de a 
marca anterior ser utilizada de forma limitada, a Câmara de 

Recurso não errara ao concluir que as provas apresentadas 
pela Interveniente eram suficientes para que se concluísse 
pela utilização séria da marca. 

2) Violação da alínea b) do n.º 1 do artigo 8.º do Regu-
lamento – risco de confusão no espírito do público devido 
à semelhança com a marca anterior e dos produtos designa-
dos por ambas as marcas.

Nesta segunda linha de argumentação, a Requerente re-
feriu que, ao concluir pela existência de risco de confusão, 
a Câmara de Recurso não teve em consideração, quanto à 
comparação fonética das marcas, a diferente forma de pro-
nunciar as palavras incluídas em cada uma das marcas pelo 
público que fala inglês, por um lado, e por aqueles outros 
que não têm essa capacidade e, ainda, que negligenciara as 
diferenças visuais e conceptuais entre as duas marcas.

Assim e no que respeita à comparação visual das marcas, 
o Tribunal, embora aceitando em certa medida o argumen-
to da Requerente de que existiam diferenças gráficas e nas 
imagens utilizadas nos dois sinais, tais diferenças não se afi-
guravam suficientes para anular a semelhança visual. A este 
propósito o Tribunal recordou que quando uma marca con-
siste em elementos verbais e figurativos, os primeiros devem 
ser entendidos como mais distintivos e dominantes, sendo 
os elementos figurativos tendencialmente encarados como 
decorativos. 

Quanto à comparação fonética, e este será provavelmen-
te, pelo menos para os leitores portugueses, o aspecto mais 
interessante do Acórdão, argumentou a sociedade norte- 
americana requerente que a Câmara de Recurso não to-
mou em conta que, sendo a Oposição baseada numa marca 
nacional, o risco de confusão deveria ser aferido por refe-
rência às regras linguísticas do território em que a marca 
estava protegida, isto é, Portugal. Desta premissa, a Reque-
rente concluiu que, necessariamente, o público pertinente 
no que respeita à marca anterior, os portugueses, não leria 
a marca em causa de acordo com as regras da língua ingle-
sa, ou seja, não fazendo qualquer paralelismo entre o nú-
mero 4 e a palavra “for” quando junto ao outro elemento 
“EVER”, assim percepcionando a marca “4EVER” como 
“quatro ever”, pelo que ficaria eliminada qualquer seme-
lhança fonética. 

A Requerente baseou esta argumentação na ideia pré-
-concebida de que, em geral, a língua inglesa não é falada 
nem compreendida pelo consumidor português médio e 
que “está longe de ser certo” que tal consumidor reconhe-
ça a combinação do número 4 com a palavra “ever”, bem 
como que a palavra “ever” deriva do inglês e não é uma 
palavra de fantasia…

O Tribunal respondeu referindo que, ainda que não seja 
possível afirmar que a maioria do público português fale in-
glês fluentemente, é, ainda assim, razoável assumir que uma 
parte relevante do público tem conhecimentos básicos da 
língua que lhe permitem compreender e pronunciar pala-
vras básicas como “forever” ou os números de 1 a 10. Para 
além disso, sublinhou o Tribunal, nos dias que correm, com 
a utilização generalizada das “SMS” e da Internet, a utili-
zação do número 4 como referência ao termo inglês “for” 
pode ser considerada comum.

Finalmente, no que respeita à comparação conceptual, 
o Tribunal concordou com a interpretação da Câmara de 
Recurso de que a marca suscitaria no espírito do público 
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familiarizado com a língua inglesa a mesma ideia de “sem-
-fim”, “eterno”, enquanto que para a parte do público sem 
conhecimentos de inglês as marcas seriam conceptualmen-
te neutras. Tal conclusão não fora afastada, como pretendi-
do pela Requerente, pelo facto de junto à parte verbal da 
marca existir a figura de uma ave de rapina, uma vez que 
tal imagem não introduzia qualquer significado particular 
capaz de, por si só, acrescentar algo, alterar ou clarificar o 
sentido da palavra inglesa “forever”. 

Assim, através de uma avaliação global baseada nos cri-
térios supra-referidos, o Tribunal Geral decidiu pela exis-
tência de risco de confusão no espírito dos consumidores, 
perante ambas as marcas, e confirmou a decisão da Câmara 
de Recurso. 

Comentário

Este Acórdão mostra com particular acuidade que a im-
pressão geral que os consumidores têm de uma marca é 
determinante para aferir se há ou não risco de confusão 
com outra marca.

Por outro lado, no que respeita à determinação da exis-
tência de uma utilização séria da marca e já não ao risco de 
confusão, também aí o Tribunal Geral recorre à doutrina 
do Acórdão VITAFRUIT para notar que tal determinação 
deve ser feita numa base casuística e não com base em crité-
rios rígidos e pré-fixados. Aliás, é interessante notar que, no 
caso em apreço, o Tribunal não se limitou a recorrer à dou-
trina do referido Acórdão mas também à própria decisão 
nele contida: no Acórdão VITAFRUIT, o Tribunal Geral 
decidira que a entrega, confirmada por cerca de 10 facturas, 
a um único cliente em Espanha, de 3516 garrafas de su-
mos de fruta concentrados, representando vendas de apro-
ximadamente 4800,00 e, durante um período de 11 meses 
e meio, constituía utilização séria da marca anteriormente 
registada aí em causa. No caso em apreço, ainda que não 
comparando os mercados de Espanha e Portugal de for-
ma directa, o Tribunal estabeleceu um paralelismo entre as 
duas situações, determinando que também na situação em 
análise, apesar do baixo número de facturas, baixo volume 
de negócios e número de clientes pouco significativo, dadas 
as circunstâncias particulares da situação, devia concluir-se pela 
existência de uma utilização séria da marca. 

Um outro aspecto digno de nota – e sem dúvida mais 
interessante de um “ponto de vista português” – é a forma 
como a Requerente, empresa norte-americana e não de um 
qualquer país desconhecido ou com deficientes meios de 
acesso à informação além-fronteiras, não hesitou em fun-
dar a conclusão pela ausência de semelhança fonética entre 
as marcas em causa numa alegada total falta de conheci-
mentos da língua inglesa por parte do consumidor médio 
português.

Na verdade, a ser assim, a lógica impunha que se ques-
tionasse também a razão que levara a empresa portuguesa, 
operando apenas no mercado português, a requerer o re-
gisto de uma marca nacional constituída por um sinal fi-
gurativo totalmente incompreensível para o seu público 
relevante, condenando assim, desde logo, à partida o sinal 
distintivo que escolhera para assinalar a venda de produtos 
no mercado português, simplesmente porque, claro está, se 

o objectivo da marca é levar o consumidor a associá-lo a 
um determinado comerciante, ninguém conseguiria levar a 
cabo tal associação sem compreender a mensagem transmi-
tida pela marca. 

De facto, a argumentação da Requerente parece colocar 
totalmente de parte o aspecto essencial ligado ao marketing 
das marcas, sem o qual estas não sobreviveriam. Efectiva-
mente, as marcas não são apenas, ou sequer particularmente, 
entendidas pelos consumidores através do que estes nelas 
lêem mas antes através do que percepcionam da mensagem 
que lhes é transmitida, em particular a partir do esforço e 
investimento que os titulares destas marcas fazem no marke-
ting das mesmas, de forma a que todo o público relevante 
para certa marca, sejam os consumidores que desse público 
fazem parte mais ou menos eruditos ou versados em lín-
guas, compreenda exactamente e da mesma forma a mensa-
gem por ela veiculada.

Para terminar e recorrendo a um exemplo clássico, se 
aplicássemos o raciocínio que subjaz à argumentação da 
Requerente no caso em apreço, a marca constituída pela 
expressão “7Up” seria necessariamente lida pelo consumi-
dor médio português literalmente, isto é, “sete up”.

Assim, parece ser de acrescentar este ponto de fragili-
dade, relacionado com a percepção da marca baseada no 
marketing que da mesma é feito, à alegação da Requerente, 
de todo o modo mal sucedida, em face da decisão de ne-
gação do registo da marca comunitária e confirmação das 
decisões da Câmara de Recurso e, já antes, da Divisão de 
Oposição do IHMI, nos termos supra-explicitados. 

Resumo

Neste acórdão do Tribunal Geral da União Europeia 
(6.ª Câmara) sobre o pedido de marca comunitária figura-
tiva FOREVER, o Tribunal considerou haver um risco de 
confusão com a marca nacional figurativa 4 ever por causa 
da sua semelhança. O Tribunal considerou, também, prova-
da uma utilização séria da marca anterior, ainda que tivesse 
sido uma utilização limitada. Finalmente, aceitou que nos 
dias que correm, com a utilização generalizada de SMS ou 
da Internet, o emprego do número 4, como referência ao 
termo inglês “for”, pode ser considerado comum.

Résumé

Dans cet Arrêt du Tribunal (6e chambre) du 16 janvier 
2014 (Proc. T- 528/11) sur la demande de marque commu-
nautaire figurative FOREVER, le Tribunal a décidé qu´il y 
a un risque de confusion avec la marque nationale figurative 
antérieure 4 EVER à cause de la similitude des signes. Le 
Tribunal a accepté un usage sérieux, en tant que limitée, 
de la marque antérieure et a accepté la compréhension gé-
nérale du numéro 4 comme “for” dans le nouveau mode de 
l´Internet et de la messagerie instantanée.

Abstract

On this decision taken by General Court (Sixth Cham-
ber) on 16 January 2014 (Proc. T-528/11) about Community 
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trade mark application for the Community figurative mark 
FOREVER, the court has decided there is a likelihood of 
confusion with earlier national figurative mark 4 EVER 
because a real similarity of the signs. The court has accepted 
a genuine, despite limited, use concerning an earlier mark 
and accepts the expanded understanding of 4 as “for” on the 
new world of Internet or SMS.

carolina leão d’oliveira 

 Marca comunitária – processo de oposição 
– Gulbenkian – Fundação Calouste Gulbenkian 
– marca nacional notória – marcas, nomes 
comerciais e logótipos nacionais anteriores 
– Prova de existência de direitos anteriores – 
Motivos relativos de recusa

• Processo n.º T-541/11, de 26 de Junho de 
2014,  
Tribunal Geral da União Europeia (Sexta 
Câmara) 
Fundação Calouste Gulbenkian contra Instituto 
de Harmonização no Mercado Interno1

No dia 26 de Junho de 2014, o Tribunal Geral da União 
Europeia (doravante referido apenas por Tribunal Geral) 
proferiu um Acórdão que veio confirmar parcialmente a 
decisão da Segunda Câmara de Recurso do IHMI, de 15 de 
Julho de 2011, relativa ao litígio entre a Fundação Calouste 
Gulbenkian e o Senhor Micael Gulbenkian, no sentido de 
considerar legítimo o registo da marca comunitária GUL-
BENKIAN, da titularidade deste último.

Várias questões podem ser suscitadas no âmbito do pre-
sente decisão. No presente comentário, reflectiremos sobre 
algumas delas, ganhando especial relevo a questão da fixação 
do objecto do litígio e do momento oportuno para apre-
sentação de argumentação e prova, bem como o tema da 
aferição dos poderes de apreciação de decisões do Instituto 
de Harmonização no Mercado Interno (IHMI) reservados 
para o Tribunal Geral. Aproveitaremos o ensejo igualmente 
para realçar a publicação de novas Directrizes para o Exame 
no Instituto de Harmonização no Mercado Interno (Mar-
cas e Desenhos) relativamente a Marcas Comunitárias e a 
Desenhos Comunitários.

I. Descrição do Caso – Antecedentes do 
litígio e Processo perante o Tribunal Geral 

Este litígio remonta a 17 de Novembro de 2005, data 
em que Micael Gulbenkian apresentou, junto do IHMI, um 
pedido de registo de marca comunitária, de acordo com o 
então vigente Regulamento (CE) n.º 40/94 do Conselho, 
de 29 de Dezembro de 1993, sobre a marca comunitária 
(hoje substituído pelo Regulamento (CE) n.º 207/2009 do 
Conselho, de 26 de Fevereiro de 2009)2. O pedido respeitava 

1. Acórdão do Tribunal Geral, de 26.06.2014 (Fundação Calouste Gulbenkian 
c. IHMI; Proc. n.º T-541/11), passível de ser consultado in www.curia.eu-
ropa.eu.
2. Doravante referidos como Regulamento (CE) n.º 40/94 e Regulamen-
to (CE) n.º 207/2009, respectivamente.
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ao sinal nominativo GULBENKIAN, para assinalar bens e 
serviços das Classes 4, 33, 35 a 37, 41, 42 e 44 da Classifi-
cação de Nice3.

Posteriormente, a Fundação Calouste Gulbenkian veio 
opor-se ao referido pedido de registo de marca, em relação 
a todos os bens e serviços assinalados no parágrafo anterior, 
ao abrigo dos artigos 8.º, n.º 1, al. b), e 8.º, n.º 4, do Re-
gulamento (CE) n.º 40/94 [hoje, artigos 8.º, n.º 1, al. b), e 
8.º, n.º 4, do Regulamento (CE) n.º 207/2009]4, fazendo 
referência, para o efeito, a direitos seus anteriores, fundados: 

– Na existência da marca notória anterior “Fundação 
Calouste Gulbenkian”, a qual assinala os seguintes bens e 
serviços: artes (artes plásticas e música), caridade (saúde e 
desenvolvimento humano), ciência (investigação e promo-
ção), educação (apoio e desenvolvimento), serviços técnicos 
e de gestão relacionados com a indústria petrolífera – à qual 
se atribuiu a designação de “marca notória”.

– Na existência da denominação social “Fundação Ca-
louste Gulbenkian”, convocada em todas as áreas referidas 
no ponto anterior – a “denominação social”.

– Nos registos n.º 5351 e n.º 5352 – os “logótipos” –, que 
visam cobrir todos os bens e serviços indicados no primeiro 
travessão, supra, e que ostentam o seguinte sinal:

No dia 28 de Maio de 2010, a Divisão de Oposição do 
IHMI deu provimento parcial à oposição apresentada pela 
Reclamante com base no artigo 8.º, n.º 1, al. b), do Re-
gulamento (CE) n.º 207/2009. Considerou existir risco de 
confusão entre a marca notória e aquela em relação à qual 
registo era requerido no que respeitava a serviços educacio-
nais e de cuidados de saúde, abrangidos, respectivamente, 
pelas Classes 41 e 44 da Classificação Internacional de Nice.

No entanto, a Divisão de Oposição rejeitou a pretensão 
da Fundação Calouste Gulbenkian que se alicerçava no arti-
go 8.º, n.º 4, do Regulamento (CE) n.º 40/94 [= artigo 8.º, 
n.º 4, do Regulamento (CE) n.º 207/2009]. Foi considera-
do que a Reclamante não havia fornecido prova cabal que 
sustentasse o argumento de que os logótipos da sua titulari-
dade satisfaziam as condições necessárias, previstas naquele 
preceito, para a respectiva protecção – em particular, con-
cluiu a Divisão de Oposição que não se havia demonstrado 

3. Em causa estavam os seguintes serviços: 
– Classe 4: combustíveis, petróleo (bruto ou refinado), óleos e graxas in-
dustriais e lubrificantes;
– Classe 33: bebidas alcoólicas (excepto cerveja);
– Classe 35: consultoria, aconselhamento sobre a prestação de serviços na 
área de gestão (gestão de negócios); apoio institucional e apoio de redes 
institucionais e tecnologias macroeconómicas e de informação, todas rela-
cionadas com negócios;
– Classe 36: seguros; negócios financeiros; negócios monetários; negócios 
imobiliários;
– Classe 37: estações de serviços (postos de gasolina);
– Classe 41: serviços educacionais;
– Classe 42: consultoria técnica na área da agricultura, pecuária, silvicul-
tura, caça e conservação da natureza e desenvolvimento rural; desenvolvi-
mento de estudos e projectos, consultoria, consultoria na ária da engenha-
ria, em particular para o fabrico, processamento, petróleo e gás, e indústrias 
energéticas, ambiente, transportes, obras públicas, obras de engenharia e 
estudos/inquéritos sobre gestão de projectos, qualidade, manutenção e 
materiais, segurança industrial e recuperação de instalações, em particular, 
gestão da qualidade e empresas de construção;
– Classe 44: saúde.

4. Para melhor compreensão do texto, transcrevemos o texto do artigo 8.º 
do Regulamento (CE) n.º 207/2009: 
«Artigo 8.º (“Motivos Relativos de Recusa”)
Após oposição do titular de uma marca anterior, o pedido de registo de 
marca será recusado:
a) Sempre que esta seja idêntica à marca anterior e sempre que os produtos 
ou serviços para os quais a marca é pedida sejam idênticos aos produtos ou 
serviços para os quais a marca está protegida;
b) Quando, devido à sua identidade ou semelhança com a marca anterior 
e devido à identidade ou semelhança dos produtos ou serviços designados 
pelas duas marcas, exista risco de confusão no espírito do público do terri-
tório onde a marca anterior está protegida; o risco de confusão compreen-
de o risco de associação com a marca anterior.
São consideradas “marcas anteriores”, na acepção do n.º 1:
a) As marcas cuja data de depósito seja anterior à do pedido de marca co-
munitária, tendo em conta, se aplicável, o direito de prioridade invocado 
em apoio dessas marcas, e que pertençam às seguintes categorias:
i) Marcas comunitárias,
ii) Marcas registadas num Estado-Membro ou, no que se refere à Bélgica, 
ao Luxemburgo e aos Países Baixos, no Instituto Benelux da Propriedade 
Intelectual,
iii) Marcas que tenham sido objecto de registo internacional com efeitos 
num estado-membro,
iv) Marcas que tenham sido objecto de registo internacional com efeitos 
na Comunidade;
b) Os pedidos de marcas referidas na alínea a), sob reserva do respectivo 
registo;
c) As marcas que, à data do depósito do pedido de marca comunitária ou, 
se aplicável, à data de prioridade invocada em apoio do pedido de mar-
ca comunitária, sejam notoriamente conhecidas num estado-membro, na 
acepção do artigo 6.º bis da Convenção de Paris.
Após oposição do titular da marca, será recusado o registo de uma marca 
que tenha sido pedido por um agente ou por um representante do titular 
da marca, em seu próprio nome e sem o consentimento do titular, a menos 
que esse agente ou representante justifique a sua actuação.
Após oposição do titular de uma marca não registada ou de outro sinal 
utilizado na vida comercial cujo alcance não seja apenas local, será recusado 
o pedido de registo da marca quando e na medida em que, segundo a le-
gislação comunitária ou o direito do estado-membro aplicável a esse sinal:
a) Tenham sido adquiridos direitos sobre esse sinal antes da data de depó-
sito do pedido de marca comunitária ou, se for caso disso, antes da data de 
prioridade invocada em apoio do pedido de marca comunitária;
Esse sinal confira ao seu titular o direito de proibir a utilização de uma 
marca posterior.
b) Após oposição do titular de uma marca anterior na acepção do n.º 2, 
será igualmente recusado o pedido de registo de uma marca idêntica ou 
semelhante à marca anterior e, se essa marca se destinar a ser registada para 
produtos ou serviços que não sejam semelhantes àqueles para os quais a 
marca anterior foi registada, sempre que, no caso de uma marca comunitá-
ria anterior, esta goze de prestígio na Comunidade e, no caso de uma mar-
ca nacional anterior, esta goze de prestígio no estado-membro em questão, 
e sempre que a utilização injustificada e indevida da marca para a qual foi 
pedido o registo beneficie do carácter distintivo ou do prestígio da marca 
anterior ou possa prejudicá-los.»
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que tais sinais conferiam ao seu titular o direito de proibir o 
uso de uma marca posterior que com eles conflituasse. Em 
segundo lugar, foi igualmente considerado que não havia 
sido apresentada prova suficiente que demonstrasse que a 
denominação social da Reclamante vinha sendo utilizada 
na área da ciência ou mesmo no campo dos serviços técni-
cos e de gestão relacionados com a indústria petrolífera, an-
tes da data de apresentação do pedido da marca registanda.

Inconformada, veio a Fundação Calouste Gulbenkian, 
no dia 27 de Julho de 2010, apresentar recurso da deci-
são proferida pela Divisão de Oposição do IHMI. Quase 
um ano depois, no dia 15 de Julho de 2011, a Câmara de 
Recurso do IHMI proferiu decisão, dando provimento par-
cial à pretensão da Recorrente ao considerar existir risco 
de confusão entre a denominação social da Recorrente e a 
marca registanda quando considerados os serviços atinentes 
ao desenvolvimento de estudos e projectos e à consultoria, 
inscritos na classe 42 da Classificação de Nice. No entanto, 
quanto ao restante, foi negado provimento, em suma, com 
base nos seguintes argumentos:

(i) A Recorrente não apresentou prova suficiente que 
demonstrasse o uso da marca notória na área da ciência e no 
campo dos serviços técnicos e de gestão relacionados com 
a indústria petrolífera. Assim sendo, foi considerado que os 
bens e serviços cobertos pela marca registanda, constantes 
das Classes 4, 33, 35, 36, 37 e 42, não continham qualquer 
semelhança com aqueles cobertos pela marca notória ante-
rior, concluindo, a final, não existir risco de confusão entre 
os sinais. 

(ii) Não foi aduzida prova cabal da utilização, até então, 
da denominação social da Recorrente na área dos serviços 
técnicos e de gestão relacionados com a indústria petrolífe-
ra, tal como é exigido pelo artigo 8.º, n.º 4, do Regulamen-
to (CE) n.º 207/2009.

(iii) A Recorrente não carreou prova que demonstrasse 
que os seus logótipos lhe conferiam o direito de proibir o 
uso de um sinal posterior que com eles conflituasse.

Deve ser ainda registado que a Câmara de Recurso 
lançou mão do seu poder discricionário ao optar por não 
admitir o material probatório apenas trazido ao processo 
em fase de recurso, por considerar que o mesmo apenas 
confirmava a prova já trazida para os autos tempestivamente. 

A Fundação Calouste Gulbenkian veio recorrer da 
decisão da Câmara de Recurso do IHMI para o Tribunal 
Geral da União Europeia, com fundamento no desrespeito 
do artigo 8.º, n.º 5, do Regulamento (CE) n.º 207/20095, 
alegando que, independentemente da comparação de bens e 
serviços que se tivesse levado a cabo, a reputação dos direitos 
anteriores de que é titular é tal que a mesma deveria ter sido 
tomada em consideração pelo IHMI e, por conseguinte, de-
veria ter servido de fundamento para a recusa de registo da 
marca posterior. A Fundação Calouste Gulbenkian alertou 
ainda para a violação do artigo 16.º, n.º 3, do Acordo sobre 
os Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Rela-
cionados com o Comércio, de 15 de Abril de 1994 (Acordo 
ADPIC/TRIPS), segundo o qual o «disposto no Artigo 6bis 
da Convenção de Paris (1967)6 aplicar-se-á, mutatis mutandis, 
aos bens e serviços que não sejam similares àqueles para 
os quais uma marca esteja registada, desde que o uso dessa 
marca, em relação àqueles bens e serviços, possa indicar uma 
conexão entre aqueles bens e serviços e o titular da marca 

registada e desde que seja provável que esse uso prejudique 
os interesses do titular da marca registada».

Tal argumentação não foi atendida pelo Tribunal Geral. 
Para o efeito, e na linha da contra-argumentação apresen-
tada pelo IHMI, veio o Tribunal Geral recordar o teor do 
artigo 135.º, n.º 4, do Regulamento de Processo do Tri-
bunal Geral7 que proíbe que as respostas avançadas pelas 
partes junto daquela instância jurisdicional venham alterar 
o objecto do litígio, em sede de recurso. Por outro lado, fez 
ainda referência ao Acórdão Edwin c. IHMI, o qual veio pre-
cisamente afirmar a necessidade do respeito da regra pro-
cessual invocada, sob pena de inadmissibilidade da pretensão 
do recorrente.

Por outro lado, para sustentar a sua pretensão de recurso a 
Fundação Calouste Gulbenkian invocou também a violação 
do artigo 8.º, n.º 4, do Regulamento (CE) n.º 207/20009, o 
qual foi admitido pelo Tribunal Geral, não obstante a defesa 
da sua rejeição por parte do IHMI.

Posto tudo isto, o recurso perante o Tribunal Geral veio 
centrar-se na discussão quanto ao preenchimento dos re-
quisitos apontados pelo artigo 8.º, n.º 4, do Regulamento 

5. Cf. n. 4.
6. Reza o artigo 6bis da Convenção de Paris o seguinte: 
«Artigo 6.º bis (“Marcas Notórias”)
1. Os países da União comprometem-se a recusar ou invalidar o registo, 
quer administrativamente, se a lei do país o permitir, quer a pedido de 
quem nisso tiver interesse, e a proibir o uso de marca de fábrica ou de 
comércio que constitua reprodução, imitação ou tradução, susceptíveis de 
estabelecer confusão, de uma marca que a autoridade competente do país 
do registo ou do uso considere que nele é notoriamente conhecida como 
sendo já marca de uma pessoa amparada pela presente Convenção, e utili-
zada para produtos idênticos ou semelhantes. O mesmo sucederá quando 
a parte essencial da marca constituir reprodução de marca notoriamente 
conhecida ou imitação susceptível de estabelecer confusão com esta.
2. Deverá ser concedido um prazo mínimo de cinco anos, a contar da data 
do registo, para requerer cancelamento do registo de tal marca. Os países 
da União têm a faculdade de prever um prazo dentro do qual deverá ser 
requerida a proibição de uso.
3. Não será fixado prazo para requerer o cancelamento ou a proibição de 
uso de marcas registadas ou utilizadas de má-fé.»
7. Refere o artigo 135.º do Regulamento de Processo do Tribunal Geral 
o seguinte: 
«Artigo 135.º
1. O Instituto e as partes no processo perante a instância de recurso, com 
excepção da parte demandante, apresentam a contestação no prazo de dois 
meses a contar da data de notificação da petição.
O disposto no artigo 46.º é aplicável a essas contestações.
2. A petição e as respostas podem ser completadas por réplicas e trépli-
cas das partes, incluindo intervenientes referidos no n.º 1 do artigo 134.º, 
quando o Presidente, na sequência de um pedido fundamentado apresen-
tado no prazo de duas semanas a contar da notificação das respostas ou as 
réplicas, o considere necessário e o autorize para permitir à parte em causa 
a defesa da sua posição
O Presidente fixa o prazo para apresentação dessas respostas.
3. Sem prejuízo das disposições anteriores, nos casos mencionados no n.º 3 
do artigo 134.º, as outras partes podem, no prazo de dois meses a contar 
da notificação da resposta, apresentar uma resposta em que se limitem a 
responder às conclusões e fundamentos apresentados pela primeira vez na 
resposta de um interveniente. O referido prazo pode ser prolongado pelo 
Presidente, mediante pedido fundamentado da parte em causa.
4. As respostas das partes não podem alterar o objecto do litígio perante a 
instância de recurso.»
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(CE) n.º 207/2009, preenchimento esse posto em causa 
pela Câmara de Recurso.

Antes de mais, interessa sublinhar que o Tribunal Ge-
ral assumiu as considerações da Câmara de Recurso do 
IHMI – as quais, aliás, não foram postas em causa pela Re-
corrente – quanto (i) à definição de público relevante, (ii) 
a conclusão sobre a similitude dos sinais, (iii) a conclusão 
sobre a não semelhança entre os bens e serviços assinala-
dos pela marca registanda e aqueles em relação aos quais 
a Câmara de Recurso do IHMI considerou que o uso da 
marca notória e da denominação social da Recorrente foi 
provada e, por fim, (iv) a conclusão de que a Recorrente 
não conseguiu demonstrar que os logótipos preenchiam os 
requisitos previstos no artigo 8.º, n.º 4, do Regulamento 
(CE) n.º 207/2009.

Por outro lado, o Tribunal Geral recusou a junção de 
documentação apresentada pela Recorrente, apenas nes-
te momento, nas respectivas alegações de recurso (a saber: 
extractos de pesquisas realizadas na Internet, depoimento 
de uma testemunha, entrevistas dadas pelo Presidente da 
Fundação em 2009 e 2010 e extracto do site da uma so-
ciedade controlada pela Recorrente). Para o efeito, o Tri-
bunal voltou a recordar a regra constante no artigo 135.º, 
n.º 4, do Regulamento de Processo do Tribunal Geral e 
a jurisprudência patente no Acórdão Edwin c. IHMI acima 
mencionados. Igualmente rejeitados foram os documentos 
cuja junção foi requerida pelo IHMI, pois, por um lado, os 
mesmos não foram objecto de análise pela Câmara de Re-
curso e, por outro lado, porque, nos termos do artigo 76.º, 
n.º 1, do Regulamento (CE) n.º 207/2009, este Instituto, 
em processos respeitantes a motivos relativos de recusa de 
registo de marca comunitária – como é o presente caso –, 
deve circunscrever a sua apreciação aos factos, à prova, aos 
argumentos e aos pedidos apresentados pelas partes, não de-
vendo, assim, assumir uma posição de parte no litígio.

Assim sendo – e tendo em linha de conta que a Re-
corrente não poderia, por um lado, invocar, nesta fase, o 
argumento de que a reputação dos seus direitos anteriores 
deveria ter obstado ao registo da marca GULBENKIAN 
apresentado pelo requerente, independentemente da seme-
lhança entre os bens e serviços a que a mesma se aplica e 
os abrangidos pelos sinais oponentes de que é titular, e, por 
outro, apresentar elementos de prova que não tivessem sido 
submetidos à consideração do IHMI –, o Tribunal Geral 
apontou como ponto nevrálgico da apreciação do presente 
caso o seguinte: verificar se poderá ser atendida a pretensão da 
Fundação Calouste Gulbenkian no sentido de que a Câmara de 
Recurso do IHMI errou ao concluir que a prova carreada (tem-
pestivamente) para os autos demonstrava cabalmente o uso da sua 
marca notória e, bem assim, da sua denominação social na área dos 
serviços técnicos e de gestão relacionados com a indústria petrolífera. 

Nas suas alegações, a Recorrente criticou genericamen-
te a apreciação da Divisão de Oposição e da Câmara de 
Recurso do IHMI quanto à prova por si apresentada. Em 
particular, apontou para o facto de ter exibido, em tempo 
útil, um artigo publicado num jornal português, em 2006, 
através do qual foi atribuída ao Presidente da Fundação Ca-
louste Gulbenkian a seguinte frase: «Nós vendemos 14 mi-
lhões de barris de petróleo por ano.»

Certo é que a Câmara de Recurso do IHMI não ig-
norou esta questão. De facto, concluiu que a Recorrente 

levava a cabo uma actividade comercial no sector da in-
dústria petrolífera através de uma sociedade por si detida, 
não tendo excluído, aliás, a possibilidade de os consumi-
dores estabelecerem uma conexão entre a denominação 
social da Recorrente e o sector petrolífero. No entanto, a 
mesma Câmara de Recurso concluiu que não foi forne-
cido material suficiente que comprovasse que a Fundação 
Calouste Gulbenkian, directa ou indirectamente, oferecia a 
outras empresas serviços técnicos e de gestão no âmbito da 
indústria petrolífera.

Por seu turno, depois de verificar que a Recorrente não 
havia desenvolvido nenhum dos argumentos por si antes 
avançados junto do IHMI, nem chamado a atenção para 
alguma das provas outrora apresentadas àquele Instituto, no 
sentido de desafiar a decisão final da Câmara de Recur-
so, o Tribunal Geral viu-se forçado a concluir nos mesmos 
termos da decisão recorrida, considerando que não ficou 
comprovado o uso de marca notória e de denominação so-
cial da titularidade da Recorrente em relação aos serviços 
assinalados no parágrafo anterior.

Além disso, o Tribunal Geral – em face do silêncio da 
Recorrente quanto a este aspecto – volta a concordar com 
a Câmara de Recurso do IHMI ao considerar que os bens 
e serviços que a marca registanda visa assinalar e em relação 
aos quais a pretensão da Fundação Calouste Gulbenkian foi 
declarada improcedente não ostentam qualquer semelhan-
ça com aqueles que, ao longo de todo o processo, foram 
considerados similares aos serviços cobertos pelos sinais da 
titularidade da Recorrente.

Posto tudo isto, o Tribunal Geral, em consonância com 
a decisão da Câmara de Recurso do IHMI, considerou que 
os sinais, tendo em conta os bens e serviços em questão, 
não são confundíveis. O recurso da Fundação Calouste 
Gulbenkian foi, desta forma, negado, considerando-se que 
a Câmara de Recurso do IHMI agiu correctamente ao não 
considerar preenchidos os requisitos previstos no artigo 8.º, 
n.º 1, do Regulamento (CE) n.º 207/2009, quanto à marca 
notória, e no artigo 8.º, n.º 4, do mesmo diploma, quanto à 
denominação social da Recorrente. 

II. Algumas Notas acerca da Decisão do 
Tribunal Geral da União Europeia

a) Dos novos argumentos aduzidos pela Recorrente 
– a sua admissibilidade e o momento da fixação do 
objecto do litígio

Diz-nos o Tribunal Geral que a Fundação Calouste 
Gulbenkian, para sustentar a recusa do pedido de registo da 
marca registanda, veio, em sede de recurso, chamar à colação 
o artigo 8.º, n.º 5, do Regulamento (CE) n.º 207/2009, e 
o artigo 16.º, n.º 3, do Acordo ADPIC/TRIPS8, alegando 
que, com base nos mesmos, a Câmara de Recurso do IHMI 
deveria ter decidido no sentido de negar o registo da marca 

8. Cf. n. 4 e p. 4, in fine.
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GULBENKIAN a favor do respectivo requerente, Micael 
Gulbenkian. Concordamos com a decisão do Tribunal e, 
portanto, discordamos da posição assumida pela Recorrente 
pelas razões em seguida sumariamente enunciadas. 

A Fundação Calouste Gulbenkian veio, daquela forma, 
invocar o regime da chamada “marca de prestígio”, regime 
esse que, em derrogação ao princípio da especialidade do 
direito das marcas, permite que o registo de uma marca seja 
negado quando o respectivo sinal for igual ou semelhante9 
ao sinal de uma marca que goze de prestígio na Comuni-
dade Europeia ou, no caso de marca nacional, no respectivo 
estado-membro. A ausência ou presença de identidade ou 
afinidade dos produtos e/ou serviços por ambas assinalados 
não é factor determinante. Assim é porque a marca anterior 
goza de uma «excepcional notoriedade» e de uma «excep-
cional atracção e/ou satisfação junto dos consumidores»10. 
Compreende-se, pois, que esta forma de protecção esteja 
ligada, não tanto à função central da marca (a função dis-
tintiva), mas mais à protecção do próprio valor comercial 
da mesma11.

A este propósito, Jorge Novais Gonçalves chega mesmo 
a dizer que «o principal traço caracterizador da protecção 
do prestígio reside na dispensa da existência de risco de 
confusão»12. Por seu turno, Pedro Sousa e Silva afirma que 
tal princípio se mostra, aliás, «inadequado para lidar com 
situações em que estejam em causa marcas de renome ou 
prestígio excepcionais»13.

Descortina-se que o direito de propriedade industrial 
faz com que coexistam dois regimes distintos: (i) um regime 
geral – em que o titular de uma marca ou sinal distintivo 
anterior tem o direito de se opor ao registo de um sinal 
posterior que, para além de visar assinalar produtos ou ser-
viços idênticos aos marcados pelo sinal anterior, apresenta 
semelhanças de monta com este último, a ponto de poder 
vir a gerar confusão ou, pelo menos, associação entre os 
sinais em confronto; e (ii) um regime excepcional – em que, 
mercê da invulgar celebridade de uma determinada marca, 
o respectivo titular poderá opor-se ao registo de um sinal 
posterior que seja semelhante ao seu, mesmo que tal sinal 
pretenda reportar-se a produtos ou serviços completamente 
diferentes. Aquele primeiro regime aplica-se às ditas marcas 
comuns e este último às chamadas marcas de prestígio.

Mas, afinal, qual a razão para esta distinção de regimes? 
Pedro Sousa e Silva responde de um modo muito claro: «É 
que aqueles sinais – ditos marcas célebres, de renome excepcional, 
de grande prestígio, ou supernotórias – precisamente pela eleva-
da notoriedade que possuem, acabam por ser reconhecidos 
mesmo fora dos círculos de consumidores dos produtos [ou 
serviços] a que se destinam. […] Ora, esse selling power po-
derá ser consideravelmente enfraquecido (ou diluído14) pela 
utilização dessa marca (ou de marcas confundíveis) por ter-
ceiros, ainda que em produtos completamente diferentes. 
[…] O antídoto encontrado para estas tentativas foi o de 
entender o exclusivo do titular da marca aos próprios pro-
dutos ou serviços não semelhantes, sujeitando-se o uso do 
sinal em causa a uma espécie de monopólio horizontal, co-
brindo todo e qualquer ramo da actividade económica».15

Posto isto, regressemos ao caso vertido no acórdão do 
Tribunal Geral que comentamos. Em abstracto, diríamos que 
a alegação de que o sinal anterior reveste elevado prestígio, 
no sentido acima considerado, seria um argumento passível 

de ser dirimido no caso sub iudice – ou em qualquer caso em 
que a identidade dos bens e serviços das marcas em cotejo 
pudesse ser questionada, provado que fosse, claro está, o re-
nome ou prestígio do sinal anterior. Todavia, em concreto, não 
poderemos repetir a mesma asserção, atenta a fase processual 
na qual a questão foi levantada e a concomitante (ou me-
lhor: precedente) inércia da Recorrente.

Não era de todo exigível que a Câmara de Recurso 
do IHMI, defrontada com o absoluto silêncio por parte da 
Fundação Calouste Gulbenkian quanto a este aspecto, vies-
se oficiosamente atender ao alegado prestígio da marca an-
terior e, com base nisso, viesse negar o pedido de registo da 
marca registanda, decidindo a favor da Recorrente.

Esta regra decorre da conjugação de dois elementos: (i) a 
inserção sistemática do regime da marca de prestígio como 
motivo relativo de recusa de marca [artigo 8.º do Regula-
mento (CE) n.º 207/2009] e (ii) o teor do artigo 76.º, n.º 1, 
in fine, do Regulamento (CE) n.º 207/200916, segundo o 
qual, em processos de recusa de marca que tenham por base 
motivos relativos de recusa de registo – como é o presente 
caso –, a análise levada a cabo pelo IHMI deve circunscre-
ver-se às alegações de facto e aos pedidos apresentados pelas 
partes, em tempo útil.

9. No entanto, interessa alertar para o facto de que, no âmbito deste espe-
cífico regime, o grau de semelhança exigido entre as marcas em cotejo não 
necessita de ser tão elevado como aquele que deve existir na apreciação 
da existência do risco de confusão, ao abrigo do artigo 8.º, n.º 1, alínea b), 
do Regulamento (CE) n.º 207/2009. O que interessa, segundo o Tribu-
nal de Justiça da União Europeia (caso Adidas-Salomon AG/Adidas Benelux 
BV c. Fitnessworld trading Ltd; Proc. n.º C-408/01, § 31), é «que o grau de 
semelhança entre a marca de prestígio e o sinal leve o público em causa a 
estabelecer uma ligação entre o sinal e a marca», uma vez que, nas palavras 
de Jorge Novais Gonçalves, «a comparação das marcas não tem, nesta sede, 
como finalidade determinar se existe um risco de confusão mas averiguar 
se a marca subsequente é susceptível de retirar proveito do carácter distin-
tivo ou prestígio da marca ou prejudicá-los». – Jorge Novais Gonçalves, 
«A marca prestigiada no direito comunitário das marcas – a propósito da 
oposição à marca comunitária», in Direito Industrial, vol. V, Almedina, 2008, 
p. 347.
10. Luís Couto Gonçalves, Manual de Direito Industrial, 2008, p. 312.
11. Neste sentido, Jorge Novais Gonçalves, ob. cit., p. 322.
12. Cf. Jorge Novais Gonçalves, ob. cit., p. 348.
13. Cf. Pedro Sousa e Silva, «O princípio da especialidade das marcas. 
A regra e a excepção: as marcas de grande prestígio», in Revista da Ordem 
dos Advogados, ano 58, 1998, p. 409.
14. Pese embora a doutrina invoque inúmeros fundamentos jurídicos para 
a protecção alargada das marcas de prestígio, é a tese da diluição aquela que 
ganha maiores votos. A propósito, vide Pedro Sousa e Silva, ob. cit., pp. 
410 e ss.
15. Cf. Pedro Sousa e Silva, ob. cit., p. 410.
16. Para uma mais fácil compreensão, transcrevemos o artigo 76.º do Re-
gulamento (CE) n.º 207/2009 mencionado em texto: 
«Artigo 76.º (“Exame Oficioso dos Factos”)
1. No decurso do processo, o Instituto procederá ao exame oficioso dos 
factos; contudo, num processo respeitante a motivos relativos de recusa do 
registo, o exame limitar-se-á às alegações de facto e aos pedidos apresen-
tados pelas partes.
2. O Instituto pode não tomar em consideração os factos que as partes 
não tenham alegado ou as provas que não tenham sido produzidas em 
tempo útil.
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De facto, a Fundação Calouste Gulbenkian, querendo 
sustentar a sua pretensão no prestígio da respectiva mar-
ca, deveria ter invocado (e demonstrado), na altura própria, 
factos capazes de sustentar a pertinência de tal argumento. 
Nessa linha, e como tem sido prática comum dos tribunais 
comunitários, a Fundação tinha, por um lado, o ónus de 
empenhar os seus melhores esforços para assinalar a existên-
cia de tal estatuto, tendo em consideração «a parte de mer-
cado detida pela marca, a intensidade, o alcance geográfico 
e a duração da sua utilização, bem como a importância dos 
investimentos efectuados pela empresa para a promoção»17. 
Por outro lado, devia tê-lo feito em momento oportuno, 
junto do IHMI.

Ao invés, este argumento apenas foi invocado, pela pri-
meira vez, em sede de recurso, junto do Tribunal Geral. Ora, 
o artigo 135.º, n.º 4, do Regulamento de Processo do Tri-
bunal Geral, refere que «[a]s respostas das partes não podem 
alterar o objecto do litígio perante a instância de recurso». 

Surge, então, uma questão: em que momento é fixado 
o objecto do litígio a respeitar pelo Tribunal Geral? É certo 
que é junto do IHMI, mas o mesmo é definido em primeira 
instância (Divisões de Oposição ou de Anulação) ou pode 
sê-lo também junto da Câmara de Recurso do Instituto?

A análise jurisprudencial levada a cabo revelou o reco-
nhecimento de poderes da Câmara de Recurso do IHMI 
nesta matéria. Relembremos, a título exemplificativo, os en-
sinamentos vertidos no Acórdão do Tribunal de Primeira 
Instância no caso Kaul GmbH c. IHMI:

«[…] foi decidido que decorre da continuidade funcio-
nal entre as instâncias do IHMI que, no âmbito de aplicação 
do artigo 74.°, n.° 1, in fine, do Regulamento n.° 40/94 
[leia-se: artigo 76.º, n.º 1, in fine, do Regulamento (CE) 
n.º 207/2009], a Câmara de Recurso está obrigada a funda-
mentar a sua decisão em todos os elementos de facto e de 
direito que a parte interessada tenha apresentado quer no 
processo perante a unidade que decidiu em primeira instân-
cia quer, com a única ressalva do n.° 2 do mesmo artigo, no 
próprio processo de recurso […]. Assim, e contrariamente 
ao que defende o IHMI, tratando-se do processo inter par-
tes, a continuidade funcional existente entre as diferentes 
instâncias do IHMI não tem por consequência que uma 
parte que, na unidade que decide em primeira instância, não 
apresentou nessa unidade determinados elementos de facto 
ou de direito nos prazos impostos não possa, por força do 
artigo 74.°, n.° 2, do Regulamento n.° 40/94 [leia-se: artigo 
76.º, n.º 2, do Regulamento (CE) n.º 207/2009], invocar os 
referidos elementos na Câmara de Recurso. Pelo contrá-
rio, a continuidade funcional tem como consequência que 
essa parte pode invocar os referidos elementos na Câmara 
de Recurso, sem prejuízo do respeito, nesta instância, do 
artigo 74.°, n.° 2 [leia-se: artigo 76.º, n.º 2], do referido 
regulamento.»18

Mas, afinal, qual será a ratio da consagração desta solução 
de “continuidade funcional”?

Da argumentação constante do Acórdão do Tribunal de 
Justiça19 que confirmou a jurisprudência que acabámos de 
transcrever pode depreender-se que tal princípio decorre 
directamente da natureza do processo que segue termos 
junto da Câmara de Recurso do IHMI.

Embora a Câmara de Recurso venha pronunciar-se, em 
segunda instância, acerca da decisão proferida pelas Divisões 

de Oposição ou de Anulação do IHMI, importa não esque-
cer que tal Câmara não deixa de ser, à semelhança destas 
últimas, uma instância do IHMI, revestindo, portanto, na-
tureza administrativa. Apenas numa segunda fase (eventual), 
pode assistir-se a uma fiscalização jurisdicional pelo Tribu-
nal Geral, a qual pode ser inclusivamente reavaliada pelo 
Tribunal de Justiça. 

Ora, «[s]egundo a lógica da arquitectura institucional 
[agora referida] […], a fiscalização jurisdicional exercida 
desta forma pelo Tribunal de Primeira Instância [leia-se: 
pelo Tribunal Geral] não pode[ria] consistir numa simples 
duplicação da fiscalização previamente efectuada pela Câ-
mara de Recurso do IHMI»20. Posto isto, e para que se obste 
a tal duplificação, compreende-se que à Câmara de Recurso 
do IHMI acabe por ser reservado um espaço de análise mais 
alargado do que a mera fiscalização da legalidade (própria 
de uma instância de recurso jurisdicional). Em suma: «por 
força do recurso nela interposto, a Câmara de Recurso é 
chamada a proceder a uma nova apreciação integral do mé-
rito da oposição, tanto quanto à matéria de direito como à 
matéria de facto»21.

17. Cf., e. g., Acórdão do Tribunal de Justiça da União Europeia, de 
14.09.1999 (General Motors Corporation c. Yplon, S.A.; Proc. n.º C-375/97), 
§ 27, in www.curia.europa.eu.
18. Cf. Acórdão do Tribunal de Primeira Instância, de 10.11.2004 (Kaul 
GmbH c. IHMI; Proc. n.º T-164/02), § 29. No mesmo sentido, o Acórdão 
do Tribunal de Primeira Instância, de 09.11.2005 (Focus Magazin Verlag c. 
IHMI; Proc. n.º T-275/03), § 37; o Acórdão do Tribunal de Primeira Ins-
tância, de 23.09.2003 (Henkel KGaA c. IHMI; Proc. n.º T-308/01), § 32. 
Todos passíveis de ser consultados in www.curia.europa.eu. Quanto aos 
preceitos invocados, vide n. 11.
19. Cf. Acórdão do Tribunal de Justiça, de 13.03.2007 (Kaul GmbH c. 
IHMI; Proc. n.º C-29/05 P), §§ 51 e ss., in www.curia.europa.eu.
20. Cf. Acórdão do Tribunal de Justiça, de 13.03.2007 (Kaul GmbH c. 
IHMI; Proc. n.º C-29/05 P), § 55, in www.curia.europa.eu.
21. Cf. Acórdão do Tribunal de Justiça, de 13.03.2007 (Kaul GmbH c. 
IHMI; Proc. n.º C-29/05 P), § 57, in www.curia.europa.eu
22. Transcrevemos o artigo 65.º do Regulamento (CE) n.º 207/2009:
«Artigo 65.º (“Recurso para o Tribunal de Justiça”).
1. As decisões das Câmaras de Recurso sobre recursos são susceptíveis de 
recurso para o Tribunal de Justiça.
2. O recurso terá por fundamento incompetência, preterição de formali-
dades essenciais, violação do Tratado do presente regulamento ou de qual-
quer norma jurídica sobre a sua aplicação, ou desvio de poder.
3. O Tribunal de Justiça é competente para anular e para reformar a decisão 
impugnada.
4. O recurso está aberto a qualquer parte no processo na Câmara de Re-
curso, desde que a decisão dessa câmara não tenha dado provimento às 
suas pretensões.
5. O recurso será interposto no Tribunal de Justiça num prazo de dois me-
ses a contar da notificação da decisão da Câmara de Recurso.
6. O Instituto deve tomar as medidas necessárias à execução do acórdão 
do Tribunal de Justiça.»
A este propósito, cumpre alertar que a utilização, no preceito em apreço, 
da designação “Tribunal de Justiça” é feita de um modo lato, ou seja, o 
legislador quis mencionar, indiscriminadamente, tanto o Tribunal Geral, 
como o Tribunal de Justiça tout court, não discutindo, nesta sede, a divisão de 
competências entre estes órgãos jurisdicionais – conclusão a que se chega 
aquando do confronto dos vários diplomas que regem a matéria (Estatuto 
do Tribunal de Justiça da União Europeia, por um lado, Regulamentos de 
Processo do Tribunal Geral e do Tribunal de Justiça, por outro, in www.
curia.europa.eu).»
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Regressando à análise da decisão do Tribunal Geral 
no caso Fundação Calouste Gulbenkian c. IHMI em apreço, e 
tendo em consideração a lição jurisprudencial ora referida, 
devemos atender ao processo decorrido perante a Câma-
ra de Recurso do IHMI e à respectiva decisão a fim de 
densificarmos o conceito de “objecto do litígio” apontado 
pelo artigo 135.º, n.º 4, do Regulamento de Processo do 
Tribunal Geral. 

Conclui-se que o argumento do prestígio da sua mar-
ca anterior, avançado pela Fundação Calouste Gulbenkian 
apenas em sede de fiscalização jurisdicional junto do Tribu-
nal Geral, nunca poderia ser tido em conta nesta fase, uma 
vez que o objecto do recurso, como vimos, é fixado pela 
Câmara de Recurso do IHMI. 

Por outro lado, nunca se poderia exigir que o Tribunal 
Geral considerasse o referido fundamento, pois é do co-
nhecimento geral que a sua função contende tão-só com 
a fiscalização da legalidade das decisões proferidas pela 
Câmara de Recurso do IHMI, tendo em conta, única e 
exclusivamente, a fundamentação apresentada pela decisão 
recorrida (= acto cuja impugnação se requer) e os possí-
veis fundamentos previstos no artigo 65.º do Regulamento 
(CE) n.º 207/200922.

Corroborando a nossa apreciação, referiu o Tribunal de 
Justiça o seguinte no processo Les Éditions Albert René c. 
IHMI, onde – refira-se – o problema foi colocado nos mes-
míssimos termos do acórdão que ora se comenta:

«[…] uma vez que concluiu que o motivo relativo de 
recusa de registo baseado no artigo 8.°, n.° 5, do Regula-
mento n.° 40/94 [leia-se: artigo 8.º, n.º 5, do Regulamento 
(CE) n.º 207/2009] não faz parte do objecto do litígio na 
referida Câmara de Recurso, o Tribunal de Primeira Instân-
cia [leia-se: o Tribunal Geral] rejeitou, correctamente, este 
fundamento como inadmissível.

Assim, a recorrente não podia alterar, no Tribunal de 
Primeira Instância [leia-se: no Tribunal Geral], o objecto do 
processo […].

Por um lado, a fiscalização efectuada pelo Tribunal de 
Primeira Instância [leia-se: o Tribunal Geral] nos termos 
do artigo 63.° do Regulamento n.° 40/94 [leia-se: artigo 
65.º, n.º 2, do Regulamento (CE) n.º 207/2009] consiste 
numa fiscalização da legalidade das decisões das Câmaras 
de Recurso do IHMI. O Tribunal de Primeira Instância só 
pode anular ou reformar a decisão objecto de recurso se, no 
momento em que esta foi adoptada, estivesse viciada por 
um desses motivos de anulação ou de reforma enunciados 
no artigo 63.°, n.° 2, [leia-se: artigo 65.º, n.º 2] do referido 
regulamento».23

Até porque, como o mesmo Tribunal refere no caso Al-
con Inc c. IHMI:

«Por outro, resulta do artigo 135.°, n.° 4, do Regula-
mento de Processo do Tribunal de Primeira Instância [leia-
-se: Tribunal Geral] que as partes num processo neste ór-
gão jurisdicional não podem alterar o objecto do litígio, tal 
como foi definido perante a Câmara de Recurso».24, 25

Na mesma linha, o Acórdão do Tribunal de Justiça refe-
rente ao caso Elio Fiorucci c. IHMI26 – o qual é inclusivamen-
te citado no acórdão que se comenta: 

«Daqui resulta que o poder de reforma reconhecido 
ao Tribunal Geral não tem por efeito conferir-lhe o po-
der de substituir a apreciação da Câmara de Recurso pela 

sua própria apreciação nem de proceder a uma apreciação 
sobre a qual a referida Câmara ainda não tomou posição. 
Por conseguinte, o exercício do poder de reforma deve, em 
princípio, ser limitado às situações em que o Tribunal Geral, 
após ter fiscalizado a apreciação realizada pela Câmara de 
Recurso, está em condições de determinar, com base nos 
elementos de facto e de direito dados como provados, a 
decisão que a Câmara de Recurso devia ter tomado.»

Conclui-se, assim, pela correcta fundamentação da po-
sição assumida pelo Tribunal Geral. Trata-se, em primeiro 
lugar, de respeitar a divisão de funções operada entre ins-
tâncias comunitárias. Mas trata-se, ainda, de forma mediata, 
de assegurar o respeito pelo princípio da preclusão, segun-
do o qual, uma vez ultrapassada determinada fase ou ciclo 

23. Cf. Acórdão do Tribunal de Justiça da União Europeia, de 18.12.2008 
(Les Éditions Albert René c. IHMI; Proc. n.º C-16/06 P), §§ 121 e ss., in 
www.curia.europa.eu.
24. Cf. Acórdão do Tribunal de Justiça, de 26.04.2007 (Alcon Inc. c. IHMI; 
Proc. N.º C-412/05 P), § 45, in www.curia.europa.eu.
25. Não foi transcrito, em texto, o argumento que, na mesma linha de con-
siderações, foi referido pelo Tribunal de Justiça no caso Les Éditions Albert 
René c. IHMI que vínhamos seguindo em texto, pois julgamos que existe 
um lapso na respectiva tradução que poderia induzir o leitor em erro. 
A versão portuguesa do acórdão refere que «Por outro lado, resulta do arti-
go 135.°, n.° 4, do Regulamento de Processo do Tribunal de Primeira Ins-
tância [leia-se: Tribunal Geral] que as partes não podem alterar o objecto 
do litígio na Câmara de Recurso», ao passo que na versão original do acór-
dão (em língua francesa) se refere que «il résulte de l’article 135, paragraphe 4, 
du règlement de procédure du Tribunal que les parties ne peuvent pas modifier l’objet 
du litige devant la chambre de recours». Constata-se que o termo «chambre de 
recours» foi erradamente traduzido para «Câmara de Recurso», imprimindo 
ao texto um sentido diferente. Esta conclusão decorre da comparação das 
versões portuguesa e francesa do Regulamento do Processo do Tribunal 
Geral. Resulta dessa comparação que a expressão «chambre de recours» (es-
crita com letra minúscula) significa «instância de recurso», em português, 
termo que, inserido no mencionado Regulamento, só poderá querer re-
portar-se ao Tribunal Geral (e não à Câmara de Recurso do IHMI, como 
parece decorrer de uma análise mais superficial da versão portuguesa do 
acórdão). Por outro lado, aponta nesse sentido o facto de o artigo 135.º, 
n.º 4, do Regulamento do Processo do Tribunal Geral (antes, Tribunal de 
Primeira Instância), invocado na citação, contender com a determinação 
do âmbito da discussão a travar, em sede de recurso, diante do Tribunal 
Geral, estabelecendo que tal discussão não deve versar sobre elementos de 
facto e de direito não invocados na fase administrativa do processo. Note-se 
que, a não ser assim, não faria qualquer sentido invocar a norma do artigo 
135.º, n.º 4, ora referida (norma que se insere – repita-se – na regulação do 
processo do Tribunal Geral) para sustentar a (suposta) invocação de uma re-
gra relativa ao processo administrativo que corre termos diante da Câmara 
de Recurso do IHMI. Aponta ainda no mesmo sentido, o circunstancialismo 
descrito no próprio acórdão [onde o argumento fundado no artigo 8.º, 
n.º 5, do Regulamento (CE) n.º 207/2009 não foi invocado junto da 
Câmara de Recurso do IHMI, mas tão-só junto do Tribunal Geral], bem 
como o raciocínio aí desenvolvido. Assim também, o teor das conclusões 
da Advogada Geral Verica Trstenjak, de 29.11.2007, apresentadas no pro-
cesso (in www.curia.europa.eu). Por fim, corroborando a nossa opinião, o 
Acórdão do Tribunal de Justiça, de 26.04.2007 (Alcon Inc c. IHMI; Proc. n.º 
C-412/05 P), § 45, citado em texto e referido na n. anterior.
26. Cf. Acórdão do Tribunal de Justiça da União Europeia, de 05.07.2011 
(Elio Fiorucci c. IHMI; Proc. n.º C-263/09 P), § 72, in www.curia.europa.eu.
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processuais ou excedido um certo prazo, se extingue o di-
reito de praticar determinado acto27. A propósito, recorda-
mos os ensinamentos de Manuel de Andrade, no âmbito do 
direito processual nacional: «[d]evendo os fundamentos da 
acção ou da defesa ser formulados todos de uma vez num 
certo momento, a parte terá de deduzir uns a título princi-
pal e outros in eventu – a título subsidiário, para a hipótese 
de não serem atendidos os formulados em primeira linha. / 
/ O princípio traduz-se, portanto, essencialmente, na preclu-
são das deduções das partes»28.

Numa palavra, concluímos que a Fundação Calouste 
Gulbenkian falhou por não ter esgotado todos os argumen-
tos que poderia eventualmente deduzir em defesa da sua 
pretensão junto do IHMI e por ter esperado pelas alegações 
de recurso (jurisdicional) para o fazer.

b) Dos novos elementos probatórios apresentados 
junto do Tribunal Geral

A linha de argumentação precedente deverá valer tam-
bém para a apreciação da recusa da junção dos elementos 
probatórios trazidos pela Recorrente para o processo, pela 
primeira vez, junto do Tribunal Geral.

A propósito, recorde-se que a Advogada Geral Juliane 
Kokott, no âmbito do caso Edwin Co. Ltd c. IHMI, onde se 
discutia sobre qual o momento da fixação da matéria de 
facto, referia o seguinte: «[a] tutela jurisdicional no âmbi-
to do direito das marcas prevê três instâncias e encontra-se 
desenhada de modo a que ao nível da matéria de facto seja 
a Câmara de Recurso a exercer o papel central, assim con-
figurando o objecto do litígio»29. Mais uma vez se conclui: 
não cabe ao Tribunal Geral qualquer papel nessa matéria.

Assim sendo, julgamos que o Tribunal Geral agiu cor-
rectamente ao não admitir a junção de material probatório 
adicional (a saber: extractos de pesquisas realizadas na In-
ternet, depoimento de uma testemunha, entrevistas dadas 
pelo Presidente da Fundação em 2009 e 2010 e extracto do 
site da sociedade controlada pela Recorrente), pois, como 
referiu, a respectiva admissão e consequente apreciação, im-
plicaria ampliação do objecto do recurso – proibido à luz 
do Regulamento (CE) n.º 207/2009 e do Regulamento 
de Processo do Tribunal Geral, como referido no inciso 
anterior.

c) Da pertinência da decisão final proferida pelo 
Tribunal Geral

Ora, dado o objecto do litígio – o qual, como vimos, se 
desenvolveu apenas dentro dos quadros do já aludido regi-
me das marcas comuns –, por um lado, e a prova produzida e 
admitida nos autos, por outro, a decisão do Tribunal Geral 
não poderia ter sido outra.

De facto, nos termos em que o processo se desenvol-
veu, não seria possível fundamentar a oposição do registo da 
marca registanda apenas com base na semelhança dos sinais, 
à luz do regime excepcional das marcas de prestígio. Ao invés, 
seria sempre crucial, tanto para efeitos do n.º 1, como do 
n.º 4, do artigo 8.º do Regulamento (CE) n.º 207/2009, 
o preenchimento cumulativo dos seguintes requisitos: (i) 
identidade ou afinidade dos produtos ou serviços marcados 

e (ii) semelhança (gráfica, figurativa, fonética ou outra) da 
marca posterior com o sinal anteriormente registado, in-
duzindo facilmente o consumidor em erro, confusão e/ou 
associação quanto aos sinais. 

Concordamos, de resto, com o Tribunal Geral quando 
considerou não existir prova suficiente para a concluir pelo 
uso da marca ou da denominação social da Recorrente no 
campo dos serviços técnicos e de gestão no âmbito da in-
dústria petrolífera. De facto, um artigo jornalístico sobre 
a aquisição anual de barris de petróleo apenas conseguirá 
sustentar a presença, directa ou indirecta, da Recorrente na 
indústria petrolífera, em geral, enquanto adquirente de pro-
dutos, mas já não necessariamente o específico desenvolvi-
mento, por esta, de uma actividade de prestação de serviços 
técnicos e de gestão, a terceiros, nessa mesma área30.

Assim, não tendo a Recorrente chamado à colação ar-
gumentos ou elementos probatórios já presentes no pro-
cesso que obstassem à decisão proferida pela Câmara de 
Recurso do IHMI, não poderia o Tribunal ter decidido de 
outra forma.

d) Da não admissão de prova pelo IHMI – 
pretexto para alusão às novas linhas orientadoras 
do IHMI

Dissemos atrás que o objecto do litígio e, portanto, do 
recurso junto do Tribunal Geral, é fixado na Câmara de 
Recurso do IHMI. Acresce que, no que toca à matéria de 
facto, como é, aliás, de conhecimento geral, a apresentação 
da prova está naturalmente sujeita ao respeito de determina-
dos prazos, sob pena da respectiva inadmissibilidade.

Na decisão em apreço, é referido en passant pelo Tribu-
nal Geral que «a Câmara de Recurso exerceu o seu poder 
“discricionário” de não ter em consideração a prova apre-
sentada pela recorrente pela primeira vez em sede de re-
curso [junto da Câmara de Recurso do IHMI], com o fun-
damento de que essa nova prova simplesmente confirmava 
a prova já submetida atempadamente perante a Divisão de 
Oposição»31.

27. Neste sentido, J. P. Remédio Marques, Acção Declarativa à Luz do Código 
Revisto, Coimbra Editora, 2007, p. 155.
28. Cf. Manuel Andrade, Noções Elementares de Processo Civil, Reimpressão, 
Coimbra Editora, Limitada, 1993, p. 382.
29. Cf. Conclusões da Advogada Geral Juliane Kokott, apresentadas em 
27.01.2011 (Edwin Co. Ltd c. IHMI; Proc. n.º C-263/09 P), § 99, in www.
curia.europa.eu.
30. De facto, nenhum dos critérios jurisprudenciais normalmente invoca-
dos nesta sede (a saber: finalidade e utilidade; natureza; circuitos e hábitos 
de distribuição; substituição; complementaridade; acessoriedade; derivação 
e origem) se encontram preenchidos. Sobre os critérios referidos, cf. An-
tónio Campinos/Luís Couto Gonçalves/Outros, Código da Propriedade 
Industrial Anotado, Almedina, 2010, p. 478, e Luís M. Couto Gonçalves, 
ob. cit., p. 232.
31. Cf. Acórdão do Tribunal Geral da União Europeia, de 26.06.2014 
(Fundação Calouste Gulbenkian c. IHMI; Proc. n.º T-541/11), § 19, in www.
curia.europa.eu.
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É certo que não nos é facultada mais informação acerca 
deste ponto – não sendo a mesma, aliás, objecto de análise 
pelo Tribunal Geral, pelo que não temos dados suficientes 
para eventuais comentários. Ainda assim, julgamos interes-
sante realçar o facto de parecer decorrer da mencionada 
citação que o material probatório em questão acrescia a ou-
tro já antes apresentado. Porém, não temos dados suficientes 
para concluir, de modo seguro, se o mesmo foi apresentado 
dentro ou fora do prazo estabelecido para tal pela Câma-
ra de Recurso do IHMI; apenas sabemos que foi rejeitado 
«discricionariamente». Ainda assim – e talvez pecando por 
um ligeiro afastamento do objecto central do presente co-
mentário –, julgamos ter interesse, a título de curiosidade, fa-
zer alusão à novidade que, no campo das marcas, surgiu no 
passado mês de Junho.

No sentido de passar a admitir, em determinados casos e 
sob determinadas condições, a apresentação de provas carreadas 
para o processo fora do prazo previsto para o efeito – as cha-
madas «provas adicionais» –, veio o IHMI alterar, no dia 13 
de Junho de 2014, a sua prática quanto à matéria, publican-
do uma nova versão das suas «Directrizes para o Exame no 
Instituto de Harmonização no Mercado Interno (Marcas e 
Desenhos) relativamente a Marcas Comunitárias e a Dese-
nhos Comunitários»32.

Seguindo de perto a mais recente jurisprudência do Tri-
bunal de Justiça (nos casos New Yorker SHK Jeans Co. KG 
c. IHMI e Centrotherm Systemtechnik GmbH c. IHMI33), o 
IHMI veio consagrar expressamente a possibilidade de ad-
missão de apresentação de material probatório para além do 
prazo que o Instituto haja atribuído para o efeito [seja em 
processos de oposição, ao abrigo da Regra 20, n.º 2, ex vi da 
Regra 22, n.º 1, do Regulamento (CE) n.º 2868/95 da Co-
missão, de 13 de Dezembro34, seja em processos de anulação, 
ao abrigo da Regra 40, n.º 5, do mesmo Regulamento de 
Execução, seja, ainda, em processos de recurso, ao abrigo da 
Regra 50, n.º 1, do mesmo Regulamento de Execução].

São identificados dois cenários, mas apenas é admitida a 
apresentação da chamada “prova adicional”, produzida para 
demonstrar o uso de dado sinal relativamente a determina-
dos bens e serviços, no segundo dos casos ora apontados:

(i) Nas hipóteses em que o interessado não carreou para 
o processo, dentro do prazo definido para tal, prova rele-
vante ou quando o mesmo não tenha requerido junção de 
qualquer tipo de prova, a oposição será rejeitada sem que o 
IHMI faça uso dos seus poderes discricionários;

(ii) Nos casos em que o interessado haja trazido para o 
processo, dentro do prazo atribuído para o efeito, material 
probatório relevante, o requerimento de junção de «prova 
adicional» apresentada posteriormente poderá ser admitida, 
se a mesma vier evidenciar ou clarificar a prova anterior-
mente produzida, desde que não se conclua que a parte 
beneficiária lançou mão de manobras dilatórias ou que a 
mesma foi manifestamente negligente35.

Note-se que a possibilidade de junção de prova adicional 
– agora tornada clara e obrigatória – surge como corolário 
do exercício do poder discricionário conferido ao IHMI 
pelo artigo 76.º, n.º 2, do Regulamento (CE) n.º 207/2009, 
como já vinha sendo aclamado, desde há muito, pela juris-
prudência comunitária.

Em boa verdade, resulta do preceito que, regra geral e 
salvo disposição em contrário, a apresentação de factos e de 

provas pelas partes continua a ser possível após o termo dos 
prazos a que a respectiva apresentação se encontre sujeita, 
nos termos do Regulamento (CE) n.º 207/2009 e do Re-
gulamento (CE) n.º 2868/9536. Nesse sentido, considera-se 
não estar vedada ao IHMI a consideração de factos e pro-
vas invocados ou apresentados tardiamente, dentro de certas 
condições.

Acresce que também é referido nas Directrizes em 
apreço que o «Instituto deverá fundamentar devidamente 
a razão com base na qual rejeita ou considera a “prova adi-
cional” na decisão. Declarações genéricas tais como “a prova 
não é relevante” ou “o oponente não justificou a razão de 
ter submetido a prova adicional após o termo do prazo” 
não serão suficientes»37. Por outro lado, é ainda referido que 
sendo a «prova adicional» examinada caso a caso, «[s]e ne-
cessário, será concedida [às partes] uma segunda ronda de 
observações»38.

É certo que, à data da decisão de recurso junto do 
IHMI, as Directrizes em análise ainda não se encontravam 
em vigor, não sendo, portanto, aplicáveis ao presente litígio. 
É certo também que não temos dados suficientes para co-
mentar a postura da Câmara de Recurso do IHMI quanto 
a este assunto – como, aliás, já referimos. Não obstante, não 
podemos deixar de questionar: No caso de a prova rejeitada 
ter sido «prova adicional» no sentido invocado por aquelas 
Directrizes, qual seria a postura da Câmara de Recurso em 
face da apresentação da mesma, se já tivessem sido publi-
cadas estas novas orientações? Querendo negar a admissão 
dessa «prova adicional», como fundamentaria a rejeição? 

32. Foram alteradas, na Parte C, as Secções 1 e 6. Novas Directrizes para o 
Exame no Instituto de Harmonização no Mercado Interno (Marcas e De-
senhos) relativamente a Marcas Comunitárias e a Desenhos Comunitários 
consultável em https://oami.europa.eu.
33. Cf., respectivamente, Acórdão do Tribunal de Justiça da União Eu-
ropeia, de 18.06.2013 (Proc. n.º C-621/11 P), e Acórdão do Tribunal de 
Justiça da União Europeia, de 26.09.2013 (Proc. n.º C-610/11 P), in www.
curia.europa.eu.
34. Este Regulamento de Execução, embora se reporte ao antigo regula-
mento sobre a marca comunitária [a saber: Regulamento (CE) n.º 40/94], 
é aplicado, com as devidas alterações, também em relação ao Regulamento 
(CE) n.º 207/2009.
35. Cf. Directrizes para o Exame no Instituto de Harmonização no Mer-
cado Interno (Marcas e Desenhos) relativamente a Marcas Comunitárias 
e a Desenhos Comunitários, Parte C, Secção 6, p. 61, in https://oami.
europa.eu.
36. Cf. Acórdão do Tribunal de Justiça da União Europeia, de 13.03.2007 
(Kaul Gmbh c. IHMI; Proc. n.º C-29/05 P), §§ 41 e ss.; Acórdão do Tri-
bunal de Justiça da União Europeia, de 18.06.2013 (New Yorker SHK Jeans 
Co. KG c. IHMI; Proc. n.º C-621/11 P), §§ 21 e ss.; Acórdão do Tribunal 
de Justiça da União Europeia, de 26.09.2013 (Centrotherm Systemtechnik 
GmbH c. IHMI; Proc. n.º C-610/11 P), §§ 76 e ss., in www.curia.europa.eu.
37. Cf. Directrizes para o Exame no Instituto de Harmonização no Mer-
cado Interno (Marcas e Desenhos) relativamente a Marcas Comunitárias 
e a Desenhos Comunitários, Parte C, Secção 6, p. 62, in https://oami.
europa.eu.
38. Cf. Directrizes para o Exame no Instituto de Harmonização no Mer-
cado Interno (Marcas e Desenhos) relativamente a Marcas Comunitárias 
e a Desenhos Comunitários, Parte C, Secção 1, p. 51, in https://oami.
europa.eu. 
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Seria tal rejeição e respectiva fundamentação invocada em 
sede de recurso, junto do Tribunal Geral? E, nesse caso, de 
que modo esta instância jurisdicional a apreciaria? A con-
clusão da decisão que comentamos, a final, seria diferente?

III. Conclusão

Considera-se que, em face do cenário que lhe foi apre-
sentado, o Tribunal Geral apenas fez o que lhe competia, 
pois, dentro dos poderes de fiscalização da legalidade que 
lhe são conferidos, analisou os argumentos e respectivos 
fundamentos, bem como a prova existente no processo, 
concordando, a final, com a decisão proferida pela Câmara 
de Recurso do IHMI. 

Julgamos que, em suma, a Fundação Calouste Gul-
benkian errou em dois aspectos. Por um lado, deveria ter 
avançado, desde o primeiro momento, o argumento baseado 
no prestígio da marca, juntando para o efeito todo o material 
probatório necessário. Por outro, deveria ter apresentado 
prova mais forte que sustentasse os argumentos que desde o 
primeiro momento avançou, assentes nos n.os 1 e 4, do ar-
tigo 8.º do Regulamento (CE) n.º 207/2009 – os quais se-
riam, neste quadro hipotético, avançados em segunda linha.

Resumo

No presente artigo comentamos a decisão proferida 
pelo Tribunal Geral (Sexta Câmara), no dia 26 de Junho 
de 2014, Processo n.º T-541/11, onde a Fundação Calouste 
Gulbenkian assumiu a posição de recorrente e o Instituto 
de Harmonização no Mercado Interno (Marcas e Dese-
nhos) a de recorrido. Várias questões podem ser suscitadas 
no âmbito da presente decisão. Não obstante, a nossa análise 
versa sobre dois tópicos particularmente importantes. Por 
um lado, discutimos sobre o momento da fixação do objec-
to do litígio, bem como sobre os argumentos possivelmente 
dirimidos junto do Tribunal Geral. Por outro lado, aludi-
mos igualmente à publicação das novas Directrizes para o 
Exame no Instituto de Harmonização no Mercado Interno 
(Marcas e Desenhos) relativamente a Marcas Comunitárias 
e a Desenhos Comunitários, publicadas em Junho de 2014.

Résumé

Un commentaire sur la décision du TGUE (6e cham-
bre) de 26 Juin 2914, Proc. Nº T-541/11. La Fondation 
Calouste Gulbenkian est l´appelante et l´OHMI l´appelé. 
L´analyse verse sur deux aspects très importants. D´un côté 
la question du moment de la fixation de l´objet du liti-
ge. D´un autre côté, on aborde les récentes directives pour 
l´examen de l´OHMI de Juin 2014 en ce qui concernent 
les marques et dessins communautaires.

Abstract

In this paper we comment on the judgment of the Ge-
neral Court (Sixth Chamber), delivered on 26 June 2014, 
in Case T-541/11, in which the applicant was Fundação 
Calouste Gulbenkian and the defendant, the Office for 

Harmonisation in the Internal Market (Trade Marks and 
Designs). A number of questions might be raised under this 
decision. However, our analysis focuses on two particularly 
important topics. On the one hand, we discuss the point at 
which the subject matter of the proceedings is defined and 
the admissible grounds in actions that are brought before 
the General Court. On the other, we also allude to the pu-
blication of the new guidelines for the examination in the 
Office for Harmonization in the Internal Market (Trade 
Marks and Designs) on community trademarks and on re-
gistered community designs, issued in June 2014.

inês almeida costa
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Carta de Moçambique:  
Direito de propriedade sobre uma denominação de 
origem ou indicação geográfica em Moçambique. 
Aspectos principais do regime jurídico
AMINA ABDALA
ADVOGADA E AGENTE DE PROPRIEDADE INDUSTRIAL
MAPUTO

As regras aplicáveis à aquisição do direito de proprieda-
de sobre uma denominação de origem ou uma indicação 
geográfica encontram-se no Decreto n.º 21/2009, de 3 de 
Junho (Regulamento das Denominações de Origem e das 
Indicações Geográficas1), e no Decreto n.º 4/2006, de 12 de 
Abril (Código da Propriedade Industrial), alterado parcial-
mente pelo Decreto n.º 20/2009, de 3 de Junho.

Como primeira nota, refira-se que a Denominação de 
Origem (DO) consiste no nome de uma região, de um lo-
cal determinado ou, em casos excepcionais, de um país que 
serve para designar ou identificar um produto originário 
dessa região, desse local determinado ou desse país e cujas 
qualidades ou características se devem, essencial ou exclu-
sivamente, a um meio geográfico específico, incluindo os 
factores naturais e humanos, e cuja produção, transformação 
e elaboração ocorrem na área geográfica delimitada.

Por Indicação Geográfica (IG) entende-se o nome de 
uma região, de um local determinado ou, em casos excep-
cionais, de um país que serve para designar ou identificar 
um produto originário dessa região, desse local determina-
do ou desse país e, cuja reputação, determinada qualidade 
ou outras características podem ser atribuídas a essa origem 
geográfica, e cuja produção e/ou transformação e/ou ela-
boração ocorrem na área geográfica delimitada.

Aquisição da propriedade

O direito de propriedade sobre uma DO ou uma IG 
adquire-se com o registo efectuado junto do Instituto da 
Propriedade Industrial de Moçambique. As menções “de-
nominação de origem registada” ou “DOR” e “indicação 
geográfica registada” ou “IGR” podem constar da rotula-
gem dos produtos originários de Moçambique que sejam 
comercializados no território nacional ou no exterior.

As DO e as IG registadas constituem propriedade co-
mum dos residentes ou estabelecidos na localidade, região 
ou território de modo efectivo e podem ser usadas indistin-
tamente por aqueles que, na respectiva área, exploram qual-
quer ramo de produção característica, quando autorizados 
pelo titular do registo.

A propriedade da DO e da IG é intransmissível. 

Processo de registo

No que se refere ao processo de registo de uma DO 
ou de uma IG, o Regulamento estabelece que o pedido de 
registo pode ser promovido:

(i) �Pelo agrupamento2 interessado ou titular do direito, 
se for estabelecido ou domiciliado em Moçambique3, 
através do seu representante legal ou de trabalhador 
credenciado para o efeito;

(ii) �Pelas autoridades administrativas locais;

1. O presente Regulamento é aplicável a todas as pessoas singulares ou 
colectivas, moçambicanas ou nacionais de outros países que constituem a 
União Internacional para a Protecção da Propriedade Industrial (“União”), 
nos termos da Convenção de Paris, de 20 de Março de 1883 e suas revisões, 
e a Organização Mundial do Comércio (“OMC”), independentemente 
do domicílio ou estabelecimento, salvo disposições especiais sobre compe-
tência e processo. São equiparados a nacionais dos países da União ou da 
OMC os nacionais de quaisquer outros Estados que tiverem domicílio ou 
estabelecimento industrial ou comercial, efectivo, no território de um dos 
países da União ou da OMC. Relativamente a quaisquer outros estran-
geiros, observar-se-á o disposto nas convenções entre Moçambique e os 
respectivos países e, na falta destas, o regime de reciprocidade.
2. Qualquer organização, independentemente da sua forma jurídica ou 
composição, de produtores ou de transformadores do mesmo produto. En-
tretanto, uma pessoa singular ou colectiva pode ser equiparada a um agru-
pamento se esta reunir cumulativamente os seguintes requisitos: (i) a pessoa 
em causa for a única produtora da área geográfica delimitada que deseja 
apresentar um pedido; (ii) a área geográfica delimitada possui características 
substancialmente diferentes das áreas vizinhas ou características do produto 
diferem das dos vizinhos em áreas vizinhas.
3. Os agrupamentos que não forem estabelecidos ou domiciliados em Mo-
çambique só podem apresentar o pedido de registo através de um agente 
oficial da propriedade industrial.
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(iii) �Pelo agente da propriedade industrial investido 
pelo Instituto da Propriedade Industrial (IPI) de 
Moçambique.

Quanto aos requisitos para o registo, o Regulamento 
estabelece que o pedido de registo deve ser feito em reque-
rimento, formulado em impresso próprio, acompanhado do 
comprovativo da respectiva taxa, devendo tal requerimento 
conter o nome e o endereço do requerente, o Caderno de 
Especificações (CE) e o Documento Único (DU), que é 
um resumo do CE.

O CE contém os elementos e as características técnicas 
do produto para o qual se solicita o registo como DO ou 
IG, incluindo a indicação da área geográfica a que a DO ou 
IG diz respeito. Nos casos em que não há demarcação dos 
limites da área geográfica a que uma DO ou IG respeitam, 
são tais limites declarados pela autoridade da zona reconhe-
cida oficialmente como tal e responsável pelo local e ramo 
de produção respectivos, tendo em conta os usos e costu-
mes e ainda os superiores interesses da economia nacional 
e regional.

Estando os requisitos supra-mencionados preenchidos, 
o IPI manda publicar o pedido de registo, acompanhado do 
DU, no Boletim da Propriedade Industrial (BPI). A partir 
da data da publicação, o pedido de registo da DO ou da 
IG confere provisoriamente ao requerente a protecção que 
seria conferida pela atribuição do direito.

Entretanto, qualquer pessoa legítima pode, no prazo de 
sessenta (60) dias a contar da data da publicação do pe-
dido de registo no BPI, apresentar oposição mediante re-
querimento dirigido ao Director do IPI, acompanhado do 
comprovativo do pagamento da respectiva taxa. O IPI envia 
cópia da oposição ao requerente para este no prazo de ses-
senta (60) dias a contar da data da recepção da notificação 
apresentar alegações. A falta de apresentação de alegações 
equivale a desistência do pedido. Por fim, importa referir 
que os prazos atrás referidos podem ser prorrogados, unica-
mente por trinta (30) dias, mediante pedido do interesse e 
pagamento da respectiva taxa. 

O registo é concedido se não houver oposição ou se 
não for dado provimento à oposição. A decisão de autoriza-
ção do registo juntamente com o DU é publicada no BPI. 
No entanto, o requerente pode, mesmo antes da publicação, 
requerer que a certidão do despacho final e da respectiva 
fundamentação, devendo, para o efeito, pagar a respectiva 
taxa.

A prova da DO ou IG registada faz-se por meio de 
certificado.

Cancelamento do registo 

A inobservância das condições definidas no CE de um 
produto que beneficie de uma DO ou uma IG registadas, 
acarreta o cancelamento do registo.

Desde que haja um interesse legítimo por acautelar, 
qualquer pessoa, seja singular ou colectiva, pode, querendo, 
requerer o cancelamento do registo, bastando a fundamen-
tação do pedido e o pagamento da respectiva taxa. Hipote-
ticamente, a homonímia de DO ou de IG pode ser base e 
fundamento do pedido de cancelamento.

O pedido de cancelamento deve ser endereçado ao di-
rector-geral do IPI que, por sua vez, envia uma cópia do 
requerimento de cancelamento do registo ao requerido, 
notificando-o para apresentar alegações, no prazo de ses-
senta dias sob pena de deferimento do pedido. Contudo, o 
prazo retromencionado pode ser prorrogado unicamente, 
por trinta dias, a pedido do interessado bastando o paga-
mento da respectiva taxa. 

O pedido de cancelamento é objecto da publicação no 
BPI.

Por último, o IPI examina e decreta a procedência ou 
improcedência do pedido de cancelamento do registo que, 
por sua vez, será objecto de publicação.

Averbamentos

Estão sujeitos a averbamento no IPI as acções judiciais 
de nulidade ou de anulabilidade de DO e IG, bem como os 
factos ou decisões que modifiquem uma DO e uma IG. Es-
tes factos só produzem efeitos em relação a terceiros depois 
do respectivo averbamento. O averbamento de tais factos 
deve ser publicado no BPI.

Nota final

O IPI deve manter um registo actualizado das DO e das IG 
registadas. Entretanto, não obstante terem decorrido cinco 
(5) anos após a entrada em vigor do Regulamento, não fo-
ram submetidos quaisquer pedidos de registo de DO e de 
IG no IPI. Portanto, não existem em Moçambique DO e 
IG registadas. Segundo o IPI, está em fase de preparação o 
CE para a apresentação de uma IG, mas este projecto ainda 
se encontra em fase embrionária. 
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Carta de Macau:  
O estranho caso das indicações geográficas  
em Macau
GONÇALO CABRAL
CONSULTOR JURÍDICO

Ao longo dos anos 90, e em especial na segunda metade 
dessa década, o sistema jurídico de Macau foi objecto de 
uma reforma generalizada com o objectivo de preparar o 
território para a transferência da administração da Repúbli-
ca Portuguesa para a República Popular da China. A qua-
lidade dos diplomas legais resultantes desse esforço, e que 
maioritariamente se mantêm em vigor, foi, como é natu-
ral, muito variável. A propriedade industrial não teve sorte. 
Na verdade, o Regime Jurídico da Propriedade Industrial 
(RJPI), aprovado pelo Decreto-Lei n.º 97/99/M, de 13 de 
Dezembro1, e que entrou em vigor em 6 de Junho de 2000 
(isto é, já após a transferência de administração), contém 
coisas inexplicáveis – ou melhor, coisas apenas explicáveis 
pela óbvia falta de familiaridade do legislador com a matéria 
que estava a regular. Escreveremos hoje sobre um tópico 
em que o diploma anda, a nosso ver, particularmente mal: 
as indicações geográficas (IG)2. Para a boa compreensão do 
que adiante diremos, convém começarmos por fazer um 
brevíssimo enquadramento da questão das IG numa pers-
pectiva internacional. 

As IG na comunidade 
internacional

Como é sabido, genericamente a protecção legal das IG 
visa regular quem pode, e quem não pode, usar determina-
do sinal (a maior parte das vezes um nome) de identificação 
da origem geográfica de um produto que conseguiu, ao 
longo do tempo, granjear determinada reputação no mer-
cado, estando essa reputação e/ou as características do pro-
duto associadas a essa mesma origem geográfica. Há muitos 
exemplos bem conhecidos: Porto (vinho), Serra (queijo), 
Scotch (uísque), Ibérico (presunto), Meissen (porcelana), 
Sollingen (cutelaria), Bruxelas (rendas), Darjeeling (chá), etc. 
A favor da regulação do uso das IG pode argumentar-se que 
a mesma recompensa os respectivos produtores pelos pa-
drões de qualidade conseguidos, garante aos consumidores 
essa mesma qualidade e, até, protege o património colectivo 
intangível de uma comunidade. Estes argumentos, no en-
tanto, não têm apelo universal, havendo profundas divisões 
na comunidade internacional. 

Em traços gerais, a Europa – onde importantes áreas da 
economia, com destaque para as indústrias vinícola e quei-

jeira3, dependem grandemente da protecção das IG – tem 
sido tradicionalmente a principal paladina da protecção 
desta forma de propriedade intelectual. Tratados bilaterais 
sobre a matéria foram celebrados desde cedo entre países 
europeus, e são europeus também a maioria dos estados-
-membros em qualquer dos dois tratados multilaterais a 
ela dedicados exclusivamente: o Acordo de Madrid relativo à 
Repressão das Falsas Indicações de Proveniência, de 1891, e o 
Acordo de Lisboa para a Protecção das Denominações de Origem e 
seu Registo Internacional, de 1958. O primeiro tem 36 signa-
tários, dos quais 21 são europeus; o segundo conta com 28 
membros, sendo 16 europeus. Curioso exemplo histórico 
do apego da Europa às suas IG pode ser encontrado no 
artigo 275.º do Tratado de Versalhes de 1919, que impôs à 
derrotada Alemanha o respeito, em regime de reciprocidade, 
pelas designações dos vinhos e bebidas alcoólicas dos países 
vencedores – tendo ganho a Grande Guerra, os franceses 
trataram de proteger o seu cognac. A União Europeia (UE) 
tem hoje legislação sobre a matéria, que traduz as preo- 
cupações e necessidades de uma comunidade de estados in-
teressados na protecção das IG e com variadas vinculações 
entre si, resultantes dos tratados internacionais de que cada 
membro da União faz ou não parte [veja-se o Regulamento 
(CE) n.º 510/2006 do Conselho].

No Novo Mundo, por seu lado, muitos países se opõem 
abertamente a qualquer forma de protecção das IG que vá 

1. O diploma está disponível em http://bo.io.gov.mo/bo/i/99/50/codr-
jpipt/declei97.asp.
2. Usaremos a partir deste ponto o acrónimo IG em sentido amplo, abran-
gendo as indicações geográficas definidas no Acordo ADPIC, as indicações geo-
gráficas previstas no RJPI, as denominações de origem do Acordo de Lisboa, 
as indicações de proveniência do Acordo de Madrid e quaisquer conceitos 
semelhantes. Quando quisermos significar os conceitos de indicação geográ-
fica constantes do Acordo ADPIC ou do RJPI usaremos a expressão por 
extenso. Advertimos o leitor para existência de diferenças nas definições 
contidas nos diversos tratados. A análise dessas variações e respectivas con-
sequências, contudo, transcende o âmbito deste artigo.
3. Recorde-se, a propósito, a Convenção Internacional sobre a Utilização das 
Designações de Origem e Denominações de Queijo de 1951, assinada em Stresa, 
Itália.
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além do mínimo imposto pelas regras do Acordo ADPIC, 
regras essas que aceitaram, por vezes a contragosto, como 
parte dos custos de constituição ou de entrada na Organi-
zação Mundial do Comércio (actualmente com 160 mem-
bros). Países como os EUA, o Canadá, a Austrália, o Chile 
e a Argentina não fazem parte nem do Acordo de Madrid, 
nem do Acordo de Lisboa. Convém recordar que esses paí-
ses foram no passado colónias europeias, e que os emigran-
tes idos da Europa levaram para os novos destinos conhe-
cimentos tradicionais dos seus países de origem e passaram 
a utilizar idênticas designações nos seus produtos – umas 
vezes a título de IG, outras vezes a título de marca. E assim 
temos hoje, por exemplo, vinhos produzidos em Espanha 
e na Argentina sob a designação Rioja. Nada que possa pôr 
em risco a continuação do uso dessas IG interessa ao Novo 
Mundo.

Os países asiáticos, finalmente, entre os quais se contam 
algumas das mais antigas nações do planeta, e onde não fal-
tam produtos reputados provenientes de geografias especí-
ficas (v. g., chá Puerh, oriundo da região do mesmo nome, 
na província de Yunnan, ou café de Timor) têm, apesar dis-
so, mostrado algum desinteresse e alheamento da discussão. 
Grandes mercados como a China ou a Índia não estão re-
presentados no Acordo de Madrid ou no Acordo de Lisboa. 
No primeiro, aliás, surge apenas um estado da Ásia Oriental 
(Japão) e outro da Ásia Meridional (Sri Lanka, terra do Chá 
do Ceilão); no segundo, somente um da Ásia Oriental (Co-
reia do Norte) e nenhum da Ásia Meridional.

Estas profundas divisões na comunidade internacional 
em matéria de IG explicam porque é que, vinte anos depois 
da assinatura dos acordos da OMC, as negociações previstas 
no artigo 24.º do Acordo ADPIC não produziram ainda 
resultados visíveis. Vejamos agora como se posiciona Macau 
neste universo.

A situação de Macau

O território de Macau constitui uma região autónoma 
da República Popular da China, país que não faz parte nem 
do Acordo de Madrid nem do Acordo de Lisboa, os quais 
são exclusivamente abertos a estados soberanos. Em maté-
ria de IG o território está vinculado internacionalmente, 
apenas, pela Convenção de Paris para a Protecção da Propriedade 
Industrial, de 1883 (por sucessão da China a Portugal no 
tratado em 20.12.1999) e pelo Acordo ADPIC, enquanto 
membro fundador da OMC (organização que admite como 
membro qualquer território aduaneiro separado). Além dis-
so, não existe qualquer produto originário de Macau cujas 
características, qualidade ou reputação sejam associadas pelo 
público a essa origem geográfica – por outras palavras, Ma-
cau não tem qualquer produção própria que possa tirar be-
nefício da protecção das IG. Significa isto que a protecção 
conferida em Macau a quaisquer IG, necessária e exclu-
sivamente relacionadas com produtos importados, deveria 
pautar-se por dois objectivos fundamentais: honrar os com-
promissos jurídico-internacionais e evitar que os consumi-
dores locais sejam induzidos em erro quanto à origem dos 
bens que adquirem.

Com estes dados na mão, seria de esperar que o legisla-
dor de 1999 tivesse criado um sistema simples de protecção 

das IG, possivelmente centrado no direito da concorrência 
desleal. Na verdade, os tratados aplicáveis em Macau pa-
recem não exigir mais do que esta forma de protecção: a 
Convenção de Paris é lacónica sobre a matéria, não pres-
crevendo mais do que a protecção contra a concorrência 
desleal [vejam-se os seus artigos 1.º (2), 10.º e 10.º bis]; e 
o Acordo ADPIC, embora vá além daquela, especialmente 
em matéria de vinhos e bebidas alcoólicas, não chega ao 
ponto de exigir a protecção através de um direito exclusivo 
(artigos 22.º a 24.º). Pois bem, o legislador do RJPI não fez 
aquilo que esperaríamos, e que o bom senso ditava. Efec-
tivamente, o que encontramos no Capítulo VI do diploma 
(artigos 254.º a 262.º) é um sistema de protecção injusti-
ficadamente complexo e ambíguo, baseado num registo e 
em direitos exclusivos, eivado de contradições e, como a 
prática tem demonstrado, largamente inútil. Vejamos alguns 
dos principais problemas que o afligem.

O pecado original

O pecado original em que incorreu o legislador do 
RJPI, patente também em outros capítulos do diploma4, foi 
o de ter ignorado sobranceiramente a realidade local e o 
posicionamento de Macau na comunidade internacional. 
De alguma forma podemos dizer que o legislador não co-
nhecia a jurisdição para a qual estava a legislar e partiu de 
pressupostos incorrectos. Só assim se consegue explicar que, 
num diploma publicado sete dias antes da transferência de 
administração para a República Popular da China e destina-
do a entrar em vigor, já após essa data, num território apenas 
vinculado pela Convenção de Paris e pelo Acordo ADPIC/ 
/TRIPS – e sem quaisquer perspectivas de vir a estar vin-
culado pelo Acordo de Madrid ou pelo Acordo de Lis- 
boa – se nos deparem não só indicações geográficas, mas tam-
bém denominações de origem e indicações de proveniência. Trata-
-se de um verdadeiro luxo legislativo. Presumivelmente o 
legislador partiu do pressuposto, obviamente errado, de que, 
além do Acordo ADPIC, também o Acordo de Madrid, o 
Acordo de Lisboa e até a legislação da União Europeia se 
aplicariam, ou viriam a aplicar, em Macau – presumivelmente, 
dizemos nós, porque o texto legal não o refere de forma 
expressa, mas usa terminologia que não deixa dúvidas quan-
to à sua genealogia. Ora, se a menção passageira às falsas 
indicações de proveniência – feita, estranhamente, num artigo, 
o 257.º, que tem como epígrafe Duração do registo – ainda 
se poderá compreender, se entendermos o Acordo de Ma-
drid como um desenvolvimento de conteúdo constante da 
Convenção de Paris, já a previsão da possibilidade de registo 
em Macau de denominações de origem perde qualquer senti-
do numa jurisdição não vinculada pelo Acordo de Lisboa 
(nem, claro está, pelas normas europeias), pois o sistema de 
protecção criado por este tratado assenta num registo in-
ternacional, funcionando junto da OMPI, apenas aberto a 
estados-membros.

4. Por exemplo, em matéria de certificados de protecção complementar 
para produtos farmacêuticos e fito-farmacêuticos.
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Direitos registáveis em Macau

Como se uma categoria não bastasse a Macau, o RJPI 
prevê efectivamente a possibilidade de registar dois tipos de 
direitos: as denominações de origem e as indicações geográficas. 

Diz o RJPI que podem ser protegidos por um título 
de denominação de origem: “O nome de uma região, local deter-
minado ou país ou território que sirva para designar ou identificar 
um produto originário dessa região, local determinado ou país ou 
território, cuja qualidade ou características se devam essencial ou 
exclusivamente ao meio geográfico, incluindo os factores naturais e 
humanos, e cuja produção, transformação e elaboração ocorram na 
área geográfica delimitada” ou “Certas denominações tradicionais, 
geográficas ou não, que designem um produto originário de uma 
região ou local determinado e que satisfaçam as condições previstas 
na alínea anterior”. Trata-se, aparentemente, de um conceito 
inspirado no Acordo de Lisboa e no Regulamento (CE)  
n.º 510/2006 do Conselho.

Podem ainda ser protegidos no território por um título 
de indicação geográfica, “o nome de uma região, local determinado 
ou, em casos excepcionais, país ou território, que sirva para designar 
ou identificar um produto originário dessa região, local determina-
do ou país ou território, cuja reputação, determinada qualidade ou 
outra característica possam ser atribuídas a essa origem geográfica e 
cuja produção e ou transformação e ou elaboração ocorram na área 
geográfica delimitada”. O legislador terá tentado aqui trans-
por a definição constante do Acordo ADPIC, mas não o 
fez da melhor maneira. Por exemplo, enquanto a indicação 
geográfica, segundo o RJPI, é “o nome de uma região, local de-
terminado ou, em casos excepcionais, país ou território”, o Acordo 
ADPIC fala em “indicações que identifiquem um produto como 
originário do território de um Membro, ou região ou localidade 
deste território”. Ou seja, a indicação geográfica prevista no 
ADPIC não tem de ser um nome – pode, por exemplo, ser 
uma bandeira.

Legitimidade para o registo

Dificuldades se levantam desde logo na determinação 
de quem tem legitimidade para pedir o registo. A lei exige 
apenas que o pedido de registo “indique o nome das pessoas 
singulares ou colectivas, públicas ou privadas, com qualidade para 
adquirir o registo”, mas nada diz sobre quem o pode pedir – 
não diz, nomeadamente, que o registo tem de ser apresen-
tado por uma dessas pessoas ou por entidade que as repre-
sente, como parece razoável. O n.º 2 do artigo 255.º remete, 
“na concessão do registo”, para “os termos do processo de registo 
do nome e insígnia de estabelecimento”, mas não nos parece que 
se possa retirar daqui qualquer conclusão sobre a referida 
questão da legitimidade.

Titularidade

Havendo registo, as denominações de origem e as in-
dicações geográficas passam a constituir “propriedade comum 
dos residentes ou estabelecidos, de modo efectivo e sério, na área em 
causa e podem indistintamente ser utilizadas por aqueles que, nes-
sa área, exploram qualquer ramo de produção característica quan-

do devidamente autorizados pelo titular do registo”. À primeira 
vista poder-se-ia pensar estramos perante uma tentativa de 
conceder efeitos extraterritoriais ao registo feito em Macau 
(em cuja geografia, repetimos, não há indicações autócto-
nes), mas tal não pode ser o caso. Terá de se entender que 
referida propriedade comum resultante do registo produzi-
rá efeitos unicamente no sistema jurídico de Macau – de 
acordo, aliás, com o princípio da territorialidade que rege 
toda a propriedade intelectual. Na prática, contudo, estes 
efeitos jurídicos serão negligenciáveis, nomeadamente pela 
dificuldade em determinar se o produtor, necessariamente 
localizado no exterior do território, é residente ou está esta-
belecido, de modo efectivo e sério, na área geográfica relevante.

Efeitos do registo

O n.º 1 do artigo 259.º (Direitos conferidos pelo registo) 
prescreve que o registo confere o direito de impedir:

a) �A utilização, por terceiros, na designação ou na apresentação 
de um produto, de qualquer meio que indique ou sugira que 
o produto em questão é originário de uma região geográfica 
diferente do verdadeiro lugar de origem;

b) �Qualquer utilização que constitua um acto de concorrência 
desleal, no sentido do artigo 10bis da Convenção de Paris, 
conforme a revisão de Estocolmo, de 14 de Julho de 1967;

c) �A utilização por quem não esteja autorizado pelo titular 
do registo.

Repare-se que só o disposto na alínea c) é lógico e ver-
dadeiro: o titular de um registo pode, obviamente, impe-
dir a utilização, por terceiros, da indicação geográfica ou 
da denominação de origem registada. Já as restantes alíneas 
podem, e devem, ser ignoradas. 

De facto, o disposto na alínea a) não é verdade, pois o 
registo não pode conferir ao titular o direito de impedir a 
utilização, por terceiros, de qualquer meio que indique que 
um produto qualquer é originário de uma região geográfica 
diferente do verdadeiro lugar de origem – excepto, é claro, 
se estiver em causa a indicação ou denominação registada, 
situação que a alínea não prevê [e se o previsse estaria a 
repetir o que já consta da alínea c)]. Por outras palavras, se 
o direito da alínea a) existir – coisa de que não nos vamos 
aqui ocupar – não será certamente como efeito do registo.

A alínea b) é igualmente absurda e contém uma con-
tradição nos próprios termos, pois determina conceder o 
registo ao seu titular o direito de recorrer à protecção con-
ferida pela lei da concorrência desleal – cuja aplicação, por 
definição, não depende de registo. Repare-se na ironia: o 
legislador começa por criar um sistema de protecção das IG 
baseado num registo e em direitos exclusivos, para depois 
admitir que a protecção daí resultante é a conferida pelo 
direito da concorrência desleal5 (no mesmo sentido indo o 

5. O regime legal da concorrência desleal consta dos artigos 156.º a 173.º 
do Código Comercial de Macau.
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artigo 257.º, de que falaremos de seguida). Para quê, então, 
o registo?

Os restantes cinco parágrafos do artigo 259.º, que não 
analisaremos aqui, reforçam a confusão entre protecção atra-
vés do registo e protecção independentemente de registo.

Caducidade – ou não

As contradições continuam no que toca à duração da 
protecção. Por um lado, o artigo 257.º (Duração do registo) 
reza que “A denominação de origem e a indicação geográfica têm 
duração ilimitada e a sua propriedade é protegida pela aplicação 
das providências previstas no presente diploma ou em legislação 
especial, bem como das previstas contra as falsas indicações de pro-
veniência, independentemente do registo e do facto de fazer ou não 
parte de marca registada.”

Em sentido contrário, vem depois o artigo 262.º (Cadu-
cidade de registo de denominação de origem ou indicação geográfica) 
esclarecer que “O registo de denominação de origem ou indica-
ção geográfica caduca […] nos casos previstos no n.º 1 do artigo 
51.º ”, a saber: expirado o prazo de duração, por falta de 
pagamento das taxas devidas e por renúncia do titular. Em 
lado algum nos é dito qual é esse prazo de duração – pelo 
contrário, diz o mencionado artigo 257.º que a duração é 
ilimitada. Enfim, o legislador terá querido proporcionar um 
quebra-cabeças ao intérprete.

Conclusão

O regime legal das IG é um capítulo especialmente in-
feliz de um diploma, o RJPI, que também não é de forma 
alguma, no seu todo, feliz. Revela um legislador desconhe-
cedor da realidade, inseguro e confuso, lidando leviana-
mente com matérias que não domina e desafiando a lógica 
jurídica. A matéria tem também sido algo desprezada pela 
doutrina jurídica, o que não facilita o trabalho de quem 
tem de redigir legislação. Além das muitas ambiguidades e 
obscuridades do RJPI, o legislador pressupôs a existência de 
uma teia de relações jurídico-internacionais que pura e sim-
plesmente não existem, nem se prevê que venham a existir 
algum dia, e sem a qual algumas das normas vigentes não 
são exequíveis. Terá também caído na ilusão de que Macau 
faz parte da União Europeia.

A reforma desta legislação, que já tarda, deverá começar 
por eliminar o supérfluo, aligeirando o edifício normativo, 
e proceder a uma reflexão séria sobre a necessidade e utili-
dade do registo das IG num território com as características 
de Macau. Significativamente, note-se que, após cerca de 
15 anos de vigência do RJPI, nenhuma IG foi aqui regis-
tada, embora não haja falta de registos de outros direitos de 
propriedade industrial.

macau, setembro de 2014
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1. Foi publicada no passado dia 31 de Julho a nova Lei do 
direito de autor angolana, em vigor desde o dia 30 de Agosto. 
Trata-se da Lei n.º 15/14, intitulada Lei dos Direitos de Au-
tor e Conexos. Contamos em número posterior da Revista 
proceder a uma análise mais circunstanciada do diploma. 
Entretanto, realçam-se alguns aspectos. 

2. A novidade mais saliente, no confronto com a anterior 
Lei n.º 4/90, reside na ampliação do âmbito de protecção 
aos direitos conexos com o direito de autor. Lê-se no preâm-
bulo da Lei: «Considerando que a Constituição da Repú-
blica Popular de Angola protege a liberdade de expressão 
da actividade intelectual no domínio literário, artístico e 
científico, assegurando aos criadores intérpretes, e execu-
tantes e às entidades encarregues da gestão patrimonial 
destes direitos a faculdade de livremente utilizar, transmitir 
ou alienar as obras, nos limites da lei; Considerando que o 
regime previsto pela Lei n.º 4/90, de 10 de Março, Lei dos 
Direitos de Autor, não protege os direitos dos intérpretes, 
executantes, produtores e organismos de radiodifusão, bem 
como dos criadores no domínio das novas tecnologias de 
informação e comunicação.»

Nesse sentido dispõe o art. 1.º: «A presente Lei regula 
a Protecção dos Direitos de Autor e Conexos nas áreas das 
artes, literatura, ciências ou outras formas de conhecimento 
e criação.» O preceito é completado com o art. 2.º, que, 
estabelece designadamente: «O Regime Jurídico sobre os 
Direitos de Autor e Conexos incide sobre os criadores, ar-
tistas intérpretes, executantes, produtores, meios de difusão 
e outros organismos de veiculação, bem como entidades 
de gestão colectiva de obras intelectuais de natureza lite-
rária, artística e científica» (n.º 1); «A presente Lei prote-
ge as obras que incidam ou sejam produzidas por meio 
de tecnologias de informação e comunicação, bem como 
as transcrições e arranjos, quando revistam e respeitem a 
originalidade e a sua autenticidade» (n.º 4). Acrescenta-se, 
ainda, nesta disposição, que a Lei também protege as «obras 
de arquitectura edificadas em Angola» e «outras obras ar-
tísticas incorporadas num imóvel em Angola» (n.º 5) e que 
«as obras que incidem sobre o saber tradicional e os usos 
e costumes são em tudo equiparadas às obras de natureza 
literária, artística e científica» (n.º 3).

Salienta-se também a disciplina relativa às obras com-
pósitas, às obras fotográficas e cinematográficas, às obras de 
arquitectura, urbanismo ou design, bem como às obras jor-
nalísticas e às traduções.

3. A protecção dos DAC incide, antes de mais, sobre 
as obras originais mencionadas no art. 4.º, compreendendo 
não apenas obras literárias, científicas e artísticas tradicio-
nais, incluindo escritos, conferências, desenhos, pinturas e 
esculturas, obras musicais, cinematográficas e fotográficas, 
mas também obras «televisivas, fonográficas, videográficas e 
radiofónicas», bem como «outras não conhecidas produzi-
das por processos análogos ou informáticos» [al. f)], e, ainda, 
«cerâmica, azulejo» bem como «obras estilísticas ou criações 
artísticas para a moda» [al. h)], «design» artístico [al. j)] e «pro-
gramas de computador» [al. l)]. As obras de arte aplicada, 
tanto artesanais como realizadas por processo industrial, os 
desenhos e modelos, incluindo o design que constitua cria-
ção artística, são protegidos independentemente da eventual 
protecção conferida por direitos de propriedade industrial 
[al. j)]. Os arts. 10.º e 11.º versam especificamente sobre as 
obras fotográficas e radiodifundidas. As bases de dados en-
contram-se também protegidas (cfr. o art. 45.º).

4. No que respeita às condições de protecção, afirma-se no 
art. 2.º, n.º 6, que «As obras são protegidas pelo simples 
facto da sua criação, seja qual for o modo ou a forma de 
expressão e independentemente do seu conteúdo, valor 
destino e divulgação pública» e no art. 25.º, n.º 1, que «A 
protecção da titularidade dos Direitos e Autor e Conexos 
ocorre por força da lei, não dependendo para o efeito de 
registo.» Todavia, no n.º 2 deste preceito, estabelece-se: 
«Sem prejuízo do disposto no número anterior, para efeitos 
constitutivos, declarativos ou de publicidade é exigível o 
registo para eficácia dos direitos previstos na presente Lei.» 
E no n.º 3 acrescenta-se que «para efeitos de reivindica-
ção e defesa» dos direitos, «constitui meio probatório» da 
respectiva titularidade «o documento autêntico, declaração 
ou certidão, passados pelo órgão competente pela gestão 
administrativa dos Direitos de Autor e Conexos». Realça-
-se, ainda, no art. 26.º a sujeição a registo: dos «factos que 
impliquem a constituição, transmissão, oneração, alienação, 
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modificação ou extinção dos Direitos de Autor e Conexos» 
[al. a)]; «o título de obra não publicada» [als. d) e j)]; «os tí-
tulos de jornais e outras publicações periódicas» [al. i)]; e «as 
características gráficas e distintivas das obras» [al. n)]. Acerca 
do âmbito e pressupostos de aplicação da Lei no que toca 
aos direitos conexos, vejam-se os arts. 34.º e 36.º Sobre os 
direitos concedidos, podem conferir-se os arts. 35.º e 37.º 
a 41.º

5. Para além da indicação das obras que não são prote-
gidas pela Lei (art. 24.º), nos arts. 51.º a 60.º contém-se um 
vasto conjunto de limites e excepções aos direitos conferi-
dos. As utilizações livres lícitas da obra têm sobretudo preo-
cupações sociais, didácticas, de ensino e de desenvolvimento 
da ciência, mas também a salvaguarda da possibilidade de 
utilização de cópias privadas para fins exclusivamente pes-
soais, privados e sem fins lucrativos, ou para a salvaguarda de 
pessoas com necessidades especiais.

6. Quanto à duração dos direitos patrimoniais, consagra-
-se a regra geral da respectiva vigência até 70 anos após o 
ano da morte do autor (art. 72.º), havendo regras especiais 
para as obras colectivas, anónimas e sob pseudónimo (art. 
73.º, n.º 1), para as obras fotográficas e relativas a artes apli-
cadas (45 anos post mortem: art. 73.º, n.º 2), para os direitos 
dos artistas, intérpretes e executantes (70 anos a contar do 
ano seguinte ao da fixação da interpretação ou execução: 
art. 73.º, n.º 3), produtores de fonogramas (70 anos a contar 
do ano seguinte ao da publicação ou fixação: art. 73.º, n.º 4) 
e dos direitos dos organismos de radiodifusão (35 anos a 
contar do ano seguinte ao da difusão da emissão: art. 73.º, 
n.º 5).

7. A importante matéria da violação, protecção e defesa dos 
DAC encontra-se regulada nos arts. 80.º a 88.º O art. 80.º 
trata das medidas cautelares e provisórias, salientando-se as 
injunções preliminares tendentes a evitar ou a fazer cessar a 
violação dos direitos, bem como as ordens destinadas à pre-
servação da prova e de apreensão cautelar de cópias ou exem-
plares de obras e fonogramas. Em caso de violação efectiva, 
para além de ordens de cessação da conduta lesiva (art. 81.º, 
n.º 1) e, eventualmente, de destruição de cópias, exemplares 
e outro material, eliminação dos circuitos comerciais, etc. 
(arts. 81.º, n.º 5, e 82.º), prevê-se a reparação do dano, me-
diante competente indemnização dos lesados, caso o infrac-
tor tenha agido com conhecimento de que a sua conduta 
afectava o direito em causa ou devesse ter esse conheci-
mento (art. 81.º, n.º 2). O montante da indemnização é 
determinado em conformidade com o regime aplicável do 
CC, levando em conta o prejuízo material e moral sofrido 
pelo titular do direito (art. 81.º, n.º 3). O infractor deve 
também pagar as despesas causadas com a violação, podendo 
incluir-se nelas as judiciais (art. 81.º, n.º 2). Especialmente 
digno de realce é o n.º 4 do art. 81.º, onde se prevê que o 
Tribunal pode ainda – quer o infractor soubesse ou devesse 
saber que estava a infringir o direito quer não tenha tido 
esse conhecimento – atribuir ao lesado os benefícios obtidos 
com a infracção. Este é, pelo menos prima facie, o sentido do 
preceito.

No plano criminal, estabelece o n.º 1 do art. 83.º: «Em 
conformidade com as disposições pertinentes do Código 

penal e do Código de Processo Penal vigentes em Angola, 
qualquer violação de um direito protegido em virtude do 
presente Diploma é objecto de sanção prevista por Lei, sem 
prejuízo de multa.» A Lei dispõe especificamente sobre a 
usurpação, a contrafacção e o plágio, a comercialização e 
a divulgação não autorizadas de obras nos arts. 84.º a 86.º 
A lei estabelece ainda a «proibição de violação de medidas 
técnicas de protecção», penalizando todas as condutas que 
permitam ou que visem evitar o controlo da utilização de 
obras ou objectos protegidos (art. 88.º).

8. Merecem, ainda, referência os arts. 77.º a 79.º O pri-
meiro respeita às entidades de gestão colectiva de DAC, afir-
mando, designadamente, a liberdade de constituição das 
mesmas e remetendo para diploma próprio a respectiva 
regulamentação. Presentemente, os organismos de repre-
sentação de autores, artistas e criadores são a SADIA (So-
ciedade Angolana do Direito de Autor) e a UNAC (União 
Angolana dos Artistas e Compositores), cuja preocupação 
será agora a de se adaptarem aos novos requisitos legais. 
No art. 78.º, relativo à cobrança de direitos de utilização 
das obras e à repartição de valores entre os titulares de DA 
e de DC, dispõe-se: «1. Pela utilização de obras de carácter 
intelectual e artístico-cultural, aos autores é devida uma re-
muneração a ser fixada em diploma próprio. 2. Os titulares 
dos Direitos e Autor têm o dever de pagar aos titulares de 
Direitos Conexos o correspondente a uma percentagem 
não inferior a 20% da receita global obtida, salvo acordo 
entre as partes.» O art. 79.º regula a compensação por cópia 
privada.

9. Por último, cabe aludir aos arts. 90.º e 91.º Estabelece-
-se no primeiro, designadamente, que os casos não previstos 
na Lei podem ser regulados pelas convenções e acordos inter-
nacionais de que Angola seja parte, a que adira e ratifique. No 
segundo, dispõe-se que os tratados internacionais também 
se aplicam às questões reguladas na Lei, mas, em caso de 
conflito, dá-se prevalência ao direito interno.

10. Em suma, com a entrada em vigor da nova Lei, pro-
cedeu-se a uma profunda reformulação do panorama de 
protecção dos DAC. Este diploma cria e/ou reconhece a 
existência de novos direitos e de novos titulares de direitos, 
alarga os prazos de protecção e o leque de obras protegi-
das, estende o círculo de utilizações lícitas livres e estabe-
lece a admissibilidade da cópia privada, assim como prevê, 
claramente, o direito à remuneração dos titulares de DA e 
estabelece, de forma inequívoca, a compensação devida aos 
titulares dos DC.

Propriedade Industrial

1. No que respeita aos direitos de propriedade industrial, 
para além dos instrumentos internacionais que vinculam o 
Estado angolano – Convenção da União de Paris, ADPIC/ 
/TRIPS, PCT e ARIPO –, continua em vigor a Lei n.º 
3/92, reconhecidamente desactualizada, com uma tipifi-
cação insuficiente dos direitos protegidos e um deficiente 
regime procedimental e de impugnação de actos. Existe, há 
vários anos, um projecto de nova lei, o qual foi, inclusive, 
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objecto de discussão em diversos foros, mas nunca conver-
tido em lei. A sua antiguidade tornou-o, também a ele, um 
texto desactualizado.

2. Entretanto, o IAPI (Instituto Angolano da Proprie-
dade Industrial) vai procurando colmatar algumas omissões 
(como é o caso do procedimento de reclamação ou oposi-
ção a pedidos de registo) com despachos e normativos que 
divulga pelos agentes de propriedade industrial. Realça-se 
igualmente o notável empenhamento do Serviço Nacional 
das Alfândegas, que se tem desdobrado em acções de com-
bate à violação dos direitos de propriedade industrial e dos 
direitos de autor. Exemplo recente disso foi a organização 
de um ciclo de palestras em várias províncias de Angola, 
durante o mês de Setembro último, subordinadas ao tema 
«Combate à Contrafacção e à Pirataria: um Dever de todos 
os Cidadãos».

3. Tendo Angola uma economia próspera e estando a 
sociedade angolana culturalmente mais desenvolvida, como 
o revela a modernização do DAC, existe uma crescente 
sensibilidade para a protecção dos direitos de propriedade 
industrial e pressão para mudar o presente estado de coisas. 



86 P R O P R I E D A D E S  I N T E L E C T U A I S ,  N O V E M B R O  2 0 1 4  /  N . °  2

Em 21 de Agosto último, o Conselho de Minis-
tros aprovou um “pacote” de medidas relativas ao 
Direito de Autor. Entre estas contam-se, como as 
mais relevantes, uma proposta de lei que regula as 

entidades de gestão colectiva do direito de autor e dos direi-
tos conexos, uma proposta de lei sobre a cópia privada, uma 
proposta de lei que transpõe a directiva da União Europeia 
relativa a determinadas utilizações permitidas de obras órfãs 
e, finamente, o Plano Estratégico de Combate à Violação 
de Direito de Autor e Direitos Conexos. Este último foi, 
entretanto, publicado em anexo à Resolução do Conselho 
de Ministros n.º 52-A/2014, de 21 de Agosto de 2014 (DR, 
1.ª Série, n.º 166, 29 de Agosto de 2014).

Trata-se de um conjunto de documentos da maior im-
portância e que merecerão a nossa atenção detalhada, sobre-
tudo quando se tornarem, nos três primeiros casos, norma 
efectiva. Por agora, aqui deixamos breves comentários sus-
citados por primeiras leituras deste conjunto recentemente 
aprovado.

Proposta de lei que regula as 
entidades de gestão colectiva do 
direito de autor e dos direitos 
conexos

Data de 2001, e sem qualquer alteração até ao presente, 
o Regime Jurídico das Entidades de Gestão Colectiva do 
Direito de Autor e dos Direitos Conexos (adiante entida-
des de gestão colectiva), actualmente vigente1. À data da 
sua aprovação, a única entidade que exercia efectivamente 
a actividade de gestão colectiva de direitos era a SPA – So-
ciedade Portuguesa de Autores2, já com uma longa tradição 
histórica na matéria. 

Até àquela data, as únicas normas vigentes sobre a maté-
ria, que se limitavam a prever a hipótese de existência de tais 
entidades eram os artigos 73.º e 74.º do Código do Direito 
de Autor e dos Direitos Conexos (CDADC).

É conhecida (e em alguns passos notória) a interven-
ção desta entidade – então dirigida pelo por Luiz Francisco 
Rebello – no processo legislativo que deu origem a esta 
primeira densificação normativa do regime das entidades 
de gestão em Portugal. Não é pois de estranhar que algumas 
das normas actualmente vigentes tivessem na sua génese o 
pressuposto de serem aplicadas a uma entidade de gestão 
de direitos de autores, com características próximas daquela 
que era a realidade existente à data – a da Sociedade Por-
tuguesa de Autores – e num contexto onde a generalidade 
da fruição e utilização de obras se desenvolvia ainda em 
ambiente analógico. 

Note-se que a existência de um regime específico para a 
organização e funcionamento de entidades de gestão colec-
tiva – com limitações e desvios ao princípio da liberdade de 
empresa, imposição de determinadas formas organizativas, 
limitações quanto ao respectivo objecto e, mormente, a atri-
buição de utilidade pública, quase que “automática” – não 
é um corolário necessário do sistema de gestão de direitos, 
sendo mesmo estranho a alguns países da União Europeia. 

Todavia, o legislador entendeu – e a nosso ver bem – 
que, no contexto nacional, faria todo o sentido criar um 
conjunto de normas especiais aplicáveis a esta actividade e 
às entidades que a desenvolvem. 

Mais de treze anos volvidos, o contexto nacional actual 
em matéria de gestão colectiva é bem diferente, quer pela 
criação e desenvolvimento de um conjunto alargado de en-
tidades de gestão quer pelos novos e crescentes desafios – e 
outras tantas oportunidades – criadas pela massificação do 
“digital”. 

Actualidade

“Pacote” de Direito de Autor  
de 21 de Agosto de 2014
MIGUEL LOURENÇO CARRETAS
ADVOGADO

ISABEL SARSFIELD RODRIGUES
ADVOGADO

GONÇALO GIL BARREIROS
ADVOGADO

MANUEL LOPES ROCHA
ADVOGADO

1. Trata-se da Lei 83/2001, de 3 de Agosto. 
2. De facto, mesmo a cobrança de direitos conexos de produtores fono-
gráficos e artistas estava “delegada” na SPA, pelas entidades representativas 
daquelas categorias de titulares. 
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A actualização e reformulação da “Lei das Entidades de 
Gestão Colectiva” fazia pois todo o sentido e era mesmo 
um imperativo ditado pelas exigências de titulares de direi-
tos e utilizadores (ou usuários) de obras e prestações.

Curiosamente, o primeiro “pretexto” para a revisão le-
gislativa acaba por ser “a necessidade de conformar o presente 
regime com o disposto na Diretiva 2006/123/CE, do Parlamento 
Europeu e do Conselho, de 12 de Dezembro de 2006, relativa aos 
serviços no mercado interno, que estabelece os princípios e os critérios 
que devem ser observados pelos regimes de acesso e de exercício de 
atividades de serviços na União Europeia [a denominada ‘Direc-
tiva Serviços’], transposta para a ordem jurídica interna pelo De-
creto-Lei n.º 92/2010, de 26 de julho”, conforme se encontra 
explícito na exposição de motivos da Proposta de Lei 245/ 
/XII, aprovada em Conselho de Ministros do passado dia 21 
de Agosto, e aprovada na generalidade pelo parlamento, em 
17 de Setembro3.

Todavia, é fácil perceber que, longe de se ter limitado a 
procurar cumprir os comandos da mencionada “Directiva 
Serviços”, o Governo foi bem mais longe na sua proposta 
e – ao que se pode intuir, atendendo a necessidades e pro-
postas que lhe foram apresentadas por entidades de gestão 
colectiva e organizações representativas de sectores que uti-
lizam obras e prestações – acabou por propor ao parlamento 
uma extensa e profunda reforma de todo o regime legal 
vigente.

No entanto, e ao contrário do que se poderia supor, a 
proposta não pretende (ainda) transpor, pelo menos inte-
gralmente, a Diretiva 2014/26/UE, do Parlamento Europeu 
e do Conselho, de 26 de fevereiro de 2014, relativa à gestão 
coletiva dos direitos de autor e direitos conexos e à con-
cessão de licenças multiterritoriais de direitos sobre obras 
musicais para utilização em linha no mercado interno4.

A urgência da transposição da “Directiva Serviços” e a 
necessidade de rever muitos dos aspectos do regime em vi-
gor, conjugadas com a previsível demora que uma integral 
transposição da Directiva 2014/26/EU acarretaria, terão 
sido determinantes para a tomada de tal opção. 

Sendo evidente que a Lei que vier a ser aprovada ca-
recerá de uma revisão num horizonte temporal próximo5 
– é manifesto que, em muitas das normas propostas, é pos-
sível vislumbrar uma preocupação de conformar desde já 
as matérias especificamente reguladas com os comandos da 
Directiva. De facto, o cotejo da Proposta com a Directiva 
permite concluir que, sem prejuízo da necessidade de futu-
ras alterações pontuais, a única matéria que não é, de todo, 
tratada é a da concessão de licenças multiterritoriais de di-
reitos sobre obras musicais para utilização em linha. 

Definido que está o âmbito e objectivo da Proposta de 
Lei, importa agora proceder a uma breve enunciação das 
mais relevantes alterações propostas ao regime legal vigente, 
até porque, o escopo destas linhas é, tão-só, o de trazer ao 
conhecimento do leitor os traços essenciais da proposta e 
não proceder a uma análise completa das normas propos-
tas, que se remete para um momento posterior à aprovação 
final da Lei, assim o processo legislativo em curso chegue 
efectivamente ao seu termo. 

Além dos aspectos relacionados com a livre prestação de 
serviços das entidades de gestão colectiva, as problemáticas 
da gestão colectiva de direitos de autor e conexos podem 
ser desdobradas em três vectores essenciais: 

i) A organização e funcionamento interno das entidades 
de gestão colectiva e o seu relacionamento com os titulares 
de direitos representados; 

ii) As relações das entidades de gestão com os utilizado-
res de obras e prestações e, em particular, a forma de fixação 
de tarifas; 

iii) As relações das entidades de gestão, entre si. 
Esta “grelha de análise” será também útil para a enun-

ciação sumária dos aspectos mais relevantes da Proposta de 
Lei em apreço. 

No que toca à relação entre as entidades de gestão co-
lectiva e os seus representados, a Proposta de Lei apresenta 
um indubitável acréscimo de densificação e regulação nor-
mativa, quando comparado com o regime anterior. 

De facto, mantendo a proposta a mesma opção quanto 
à natureza jurídica de tais entidades (associações ou coope-
rativas, sem fins lucrativos), é patente em diversas normas o 
aumento do grau de exigência quanto à transparência na 
gestão de tais entidades. Um dos exemplos de tal exigên-
cia é a obrigação de as entidades de gestão apresentarem, 
anualmente, à Inspecção-Geral das Actividades Culturais 
(IGAC), declarações que evidenciem, entre outros aspectos: 
(i) as remunerações e outras vantagens patrimoniais (mesmo 
que em espécie) auferidas pelos titulares dos seus órgãos; (ii) 
os montantes auferidos na qualidade de titulares de direitos 
e (iii) a identificação de eventuais conflitos de interesses6.

É ainda prevista, pela primeira vez, a possibilidade da 
existência de um órgão executivo “com funções de gestão 
corrente e de representação da entidade de gestão colec-
tiva”7, cargo esse que poderá ser ocupado por pessoas sin-
gulares que não sejam titulares de direitos, encontrando-se 
tal órgão sujeito às mesmas regras de conduta e a idêntica 
responsabilidade que os demais órgãos, e em particular o 
órgão de administração do qual este “órgão executivo” de-
penderá. Trata-se aqui de abrir a via para a profissionalização 
da gestão das entidades de gestão colectiva, sem “abrir mão” 
do princípio do controlo de tais entidades por parte dos 
titulares de direitos, seus representados. 

3. O diploma, que baixou à Primeira Comissão Parlamentar, teve os votos 
favoráveis (na generalidade) do PPD-PSD e CDS-PP, os votos contra do 
PEV e de 9 deputados do PS, e a abstenção do PS (restantes deputados), 
PCP e BE. 
4. De facto, já o processo de audições e de “maturação” da proposta de lei 
ia avançado quando tal Directiva foi aprovada. 
5. O prazo de transposição da Diretiva n.º 2014/26/UE, do Parlamento 
Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de 2014, relativa à gestão co-
letiva dos direitos de autor e direitos conexos e à concessão de licenças 
multiterritoriais de direitos sobre obras musicais para utilização em linha 
no mercado interno, termina a 10 de Abril de 2016 (cfr. n.º 1 do seu artigo 
43.º). 
6. N.º 3 do artigo 21.º da Proposta de Lei. 
7. N.º 2 do artigo 18.º da Proposta de Lei.
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Também em linha com a já mencionada Directiva 
2014/26/EU, é expressamente regulada a relação de man-
dato, limitando-se a cinco anos a sua vigência e proibindo-
-se a imposição de mandatar a entidade de gestão colectiva 
para todas as modalidades de exploração das obras e presta-
ções, conferindo-se assim uma maior liberdade aos titulares 
de direitos na determinação dos mandatos voluntariamente 
atribuídos à entidade de gestão colectiva8.

Pela primeira vez, é estabelecida, em termos gerais, a 
prescrição do direito de os titulares reivindicarem, da en-
tidade de gestão colectiva, os valores por elas cobrados, em 
sua representação (voluntária ou legal), resolvendo-se assim 
um problema com o qual há muito se debatiam estas en-
tidades, uma vez que, na ausência de norma legal especial, 
seria aplicável o prazo legal de prescrição de 20 anos9.

A proposta estabelece, ainda, um amplo direito à infor-
mação “por meios electrónicos” por parte dos seus repre-
sentados10, bem como regras gerais às quais deve obedecer 
o processo de distribuição dos montantes cobrados pelas 
entidades de gestão colectiva como contrapartida das utili-
zações dos direitos entregues à sua gestão11.

De uma forma geral, o regime proposto constituiu um 
patamar mais elevado de exigência para as entidades de ges-
tão colectiva e, logo, um regime que assegura maiores direi-
tos e garantias aos titulares que conferem voluntariamente 
um mandato às entidades de gestão colectiva ou cujos direi-
tos são por elas geridos em virtude de normas legais (como 
ocorre nos casos de gestão colectiva “obrigatória”). 

Se as normas relativas ao “funcionamento interno” das 
entidades de gestão colectiva constituem – sem prejuízo da 
necessidade de alguns ajustes e correcções pontuais – um 
evidente progresso no que concerne às relações com os ti-
tulares de direitos, já as normas relativas à sua constituição 
estarão longe de poder gerar tão amplo consenso. 

De facto, a proposta mantém a exigência genérica do 
mínimo de dez titulares de direitos para a constituição de 
uma entidade de gestão colectiva12. Tal facto, conjugado 
com a inexistência de uma definição clara dos actos que 
são reservados a entidades de gestão colectiva, tem cons-
tituído um dos maiores catalisadores de críticas, quer por 
parte das entidades de gestão colectiva já existentes e em 
funcionamento, em Portugal, quer por parte das organiza-
ções representativas dos interesses dos utilizadores de obras 
e prestações.

Neste ponto, se não são de descurar as imposições do 
direito da UE no sentido de liberalizar a criação de enti-
dades gestoras de direitos, também não poderão ser igno-
rados os riscos que poderão decorrer para o mercado de 
uma eventual proliferação de entidades de gestão colectiva, 
eventualmente representantes da mesma categoria de titu-
lares de direitos. 

A eventual “concorrência” entre entidades de gestão co-
lectiva, com a potencial redução do preço das tarifas, poderá 
ter como “reverso da medalha” a criação da falsa convicção 
junto do utilizador – nos casos de licenciamentos genéricos 
para a utilização indiferenciada de todo o reportório13 – de 
que este se encontra autorizado a utilizar obras e prestações 
de toda uma espécie, quando, na prática, a autorização que 
lhe é conferida por uma dada entidade pode ter por objecto 
uma reduzida parcela de tal reportório. 

É curioso notar que, neste ponto, quer as entidades 
de gestão colectiva quer algumas organizações que repre-

sentam os interesses de obras e prestações, convergem no 
sentido de defenderem um maior grau de exigência nos 
requisitos relativos à organização e actividade das entidades 
de gestão14. Ao contrário do que seria de esperar, a suposta 
“concorrência” entre entidades de gestão – sobretudo se 
tal ditar um aumento do número de entidades a operar em 
relação ao mesmo tipo de utilizações e categorias de direi- 
tos – não é defendida pelos representantes das empresas su-
jeitas aos licenciamentos. 

É precisamente no âmbito das relações entre as entida-
des de gestão colectiva e os utilizadores de obras e presta-
ções sujeitos ao licenciamento daquelas que podemos en-
contrar as maiores inovações desta Proposta de Lei. 

De facto, e numa tentativa de separar actos de gestão 
colectiva em sentido próprio de uma gestão individual, que 
tantas vezes é também praticada pelas entidades de gestão, 
a Proposta de Lei começa por formular uma definição de 
“licenças gerais” como “as licenças ou autorizações concedidas 
por entidades de gestão coletiva para a utilização genérica, não 
discriminada e não especificada do repertório entregue à sua gestão 
para comunicação pública, incluindo a execução pública, a difusão 
e retransmissão por qualquer meio, bem como o licenciamento de 
obras extraídas de jornais ou outras publicações periódicas para a 
sua reprodução, no todo ou em parte, distribuição, disponibilização 
ou arquivo”15. Não obstante ser patente o esforço de abarcar 
nesta definição um conjunto alargado de realidades relati-
vamente heterogéneas, há um traço comum em todas elas: a 
autorização ou licença permite a utilização indiscriminada 
do universo de obras e prestações cuja gestão está entregue 
à entidade que a concede. 

Ora, é nestes casos – que afinal correspondem ao con-
ceito de gestão colectiva em sentido restrito ou próprio – 
que se colocam com maior acuidade as problemáticas das 
relações entre entidades de gestão e utilizadores, problemá-
ticas essas que são adensadas pelo facto de estas entidades 
actuarem tipicamente em regime de monopólio (legal ou 
“natural”), e ainda porque o utilizador, em muitos casos, as-
senta no pressuposto de facto16 de uma representação “uni-
versal” por parte da entidade de gestão de todas as obras 
e prestações do mesmo tipo ou espécie daquelas que são 
efectivamente utilizadas.

8. Artigos 29.º e 30.º da Proposta de Lei. 
9. Artigo 32.º da Proposta de Lei. 
10. N.º 4 do artigo 27.º da Proposta de Lei. 
11. Artigo 31.º da Proposta de Lei.
12. N.º 2 do artigo 5.º da Proposta de Lei. 
13. É evidente que o problema só se coloca nestes casos (que como ve-
remos adiante, correspondem às “licenças gerais”) e não na hipótese da 
contratação da utilização de umas obras ou prestação concretamente de-
terminada. 
14. Tal decorre das posições que foram sendo assumidas no longo processo 
de consultas promovido pelo Governo no âmbito da preparação da Pro-
posta de Lei.
15. Alínea d) do artigo 2.º da Proposta de Lei. 
16. Tal pressuposto só terá uma base jurídica nos casos de “gestão colectiva 
obrigatória” e de presunções legais de representação. 
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É precisamente para estes casos das agora denominadas 
“licenças gerais” – e também para os casos em que estão em 
causa direitos de remuneração ou compensação equitati- 
vas17 – que a proposta prevê um complexo e detalhado pro-
cedimento para a fixação de tarifas, através de um conjun-
to de normas que, no seu conjunto, correspondem a um 
regime em larga medida inovador, na comparação com o 
regime vigente à data.

De facto, a primeira nota a salientar é a imposição de 
um dever geral de negociação dos tarifários, por parte da 
entidade de gestão colectiva18. Tal dever corresponderá a 
uma necessidade de limitação dos potenciais efeitos nefastos 
que poderão decorrer para os utilizadores de uma posição 
monopolista (ou de quase-monopólio) que as entidades de 
gestão colectiva tipicamente (ainda que não necessariamen-
te) assumem na outorga das “licenças gerais”.

É também patente a preferência por mecanismos de 
negociação colectiva19, embora tal não obste à possibili-
dade de negociação individual (designadamente na au-
sência de acordo colectivo ou nos casos em que a enti-
dade que potencialmente represente os utilizadores em 
questão recuse a negociação20) ou mesmo à possibilidade 
de fixação unilateral das tarifas, embora em casos limita-
dos, motivados, em termos práticos, pela inexistência de 
organizações representativas dispostas a negociar ou pela 
inércia destas.

O regime negocial proposto vem, pela primeira vez, 
conferir uma legitimidade negocial às “entidades represen-
tativas de utilizadores” e dotar de eficácia jurídica os acor-
dos celebrados entre estas e as entidades de gestão colectiva, 
eficácia essa que o depósito dos acordos na IGAC poderá 
estender a todo um tipo de utilizações de obras e prestações, 
e a todo um sector de actividade21.

São evidentes as vantagens de tal regime para os utiliza-
dores (e organizações que os representam) que pretendem 
contratar com as entidades de gestão autorizações ou “li-
cenças gerais”. Porém, também as entidades de gestão co-
lectiva poderão vir a beneficiar com a certeza e segurança 
jurídica decorrente de tal forma de fixação de tarifários que, 
uma vez determinados por acordo, não poderão ser sindica-
dos por todos e cada um dos utilizadores individualmente 
considerados, enquanto tais “acordos colectivos” se manti-
verem em vigor.

Note-se que, a ser aprovada a Proposta de Lei nos seus 
exactos termos, na pendência da negociação (ou do proce-
dimento para a fixação de tarifas, na falta de acordo, adiante 
referido) aplicar-se-ão provisoriamente os tarifários ante-
riormente em vigor, salvo se tais tarifários tiverem sido fi-
xados unilateralmente, hipótese em que o pagamento ficará 
suspenso, até fixação final da tarifa. Em qualquer dos casos, 
tal não prejudica o necessário acerto de contas final e a 
obrigação de licenciamento por parte dos utilizadores, sem-
pre que tal licenciamento ou autorização seja legalmente 
exigível para a utilização em causa22.

Se – sem prejuízo da conveniência de introduzir algu-
mas correcções pontuais – o regime da fixação de tarifários 
gerais por acordo, se nos afigura genericamente adequado e 
equilibrado, e até, num certo sentido, demasiadamente ga-
rantístico e regulatório, já o mesmo não podemos afirmar 
da solução encontrada para superar a falta de acordo das 
partes no processo negocial. 

A Proposta de Lei preconiza o recurso a uma “comissão 
de peritos” para a fixação individual ou colectiva de tari-
fários sempre que, esgotadas as vias e os prazos negociais, 
não seja alcançado um acordo. Ora, salta aos olhos que, na 
prática, o que verdadeiramente se pretende – e que aliás 
seria a sequência lógica de todo o sistema que se pretende 
instituir – é a submissão dos diferendos a uma verdadeira 
arbitragem necessária. 

Note-se que tal mecanismo – o da arbitragem necessá-
ria – nem sequer é estranho ao direito de autor. Vejam-se os 
casos da arbitragem necessária para a fixação dos tarifários 
devidos pela retransmissão por cabo23 e os litígios entre a 
entidade gestora da cópia privada e os seus membros24. 

Não se olvidam os escolhos e limitações que, em ge-
ral, decorrem da previsão legal de arbitragens com carácter 
necessário (ou obrigatório). Todavia, não se trata aqui de 
submeter a arbitragem, com o consequente desaforamen-
to dos tribunais judiciais (e, designadamente, do Tribunal 
de Propriedade Intelectual), quaisquer litígios decorrentes 
de violações de direitos de autor (v. g., os que tenham por 
causa de pedir a utilização não autorizada de obras e pres-
tações25) mas, tão-só, superar um eventual impasse negocial 
na fixação de tarifários, seja através de um “procedimento 
colectivo para a fixação de um tarifário” seja através de um 
“procedimento individual para a fixação de um tarifário”, 
tal como os denominam os artigos 43.º e 44.º da Proposta 
de Lei. 

Seja qual for a solução encontrada a final, certo é que a 
arbitragem voluntária, não acautelará todos os interesses em 
presença e o seu carácter facultativo daria aso, as mais das 
vezes, a impasses negociais que levariam o legislador a ter 
que fazer uma opção entre a aplicação dos tarifários unila-
teralmente fixados pelas entidades de gestão ou a permitir a 
subsistência de longos períodos de incerteza em relação às 
tarifas a praticar (acompanhados de inúmeras e não menos 
longas acções judiciais). 

É também certo que o recurso (obrigatório) à “co-
missão de peritos” que a Proposta de Lei vem contemplar 
não é mais que uma verdadeira e própria arbitragem. Mais,  

17. Cfr. n.º 2 do artigo 46.º da Proposta de Lei. 
18. N.º 3 do artigo 26.º e n.º 1 do artigo 37.º da Proposta de Lei. 
19. Assim o apontam os artigos 37.º e 38.º da Proposta de Lei.
20. Cfr. artigo 41.º da Proposta de Lei.
21. Artigo 39.º da Proposta de Lei.
22. Cfr. artigos 40.º e 45.º da Proposta de Lei. 
23. N.º 3 do artigo 7.º do Decreto-Lei 333/97, de 27 de Novembro, que 
transpôs para o ordenamento jurídico nacional a Directiva 93/83/CEE 
do Conselho, de 27 de Setembro de 1993, relativa à coordenação de de-
terminadas disposições em matéria de direito de autor e direitos conexos 
aplicáveis à radiodifusão por satélite e à retransmissão por cabo.
24. Também relevantes, são as conclusões do Acórdão do Tribunal de 
Justiça (Segunda Secção), de 11 de Julho de 2013, relativo ao Processo 
C-521/11, para as quais se remete, assim como as conclusões do Acórdão 
do Tribunal de Justiça (Terceira Secção), de 16 de Junho, relativas ao Pro-
cesso C-465/09, cuja leitura se recomenda.
25. O recurso aos tribunais judiciais por parte dos titulares de direitos “para 
reagirem contra a utilização ilícita de reportório protegido” é, aliás, expres-
samente ressalvada pelo n.º 5 do artigo 45.º da Proposta de Lei. 
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a aparente recusa em assumir tal facto, acaba por ser causa 
directa de soluções pouco coerentes, quer na perspectiva do 
equilíbrio dos interesses em presença quer na perspectiva 
da harmonia do sistema jurídico, tais como: (i) a comina-
ção da falta de designação de um perito poder levar a que 
pura e simplesmente não sejam cobradas tarifas por parte 
das Entidades de Gestão Colectiva26 e (ii) o facto de se pre-
ver o “recurso, com efeito meramente devolutivo, para o tribunal da 
propriedade intelectual das decisões da comissão de peritos”27. Ma-
térias que a efectiva previsão de uma arbitragem resolveria 
bem melhor, desde logo pela remissão para o regime geral 
da arbitragem. 

Parece-nos pois evidente que a matéria da resolução 
de impasses negociais entre entidades de gestão colectiva e 
utilizadores (ou entidades que os representem) carecerá de 
uma outra solução que passará, necessariamente, por uma 
maior maturação e ponderação da matéria.

Por último, e seguindo a “grelha de análise” a que nos 
propusemos, deixando assumidamente de parte um conjun-
to de outras matérias, cuja análise relegamos para momento 
ulterior à efectiva publicação da Lei, cumpre referir, sucin-
tamente, alguns aspectos que se prendem com a relação das 
entidades de gestão entre si.

As entidades de gestão podem ter entre elas uma rela-
ção de mandante e mandatário. É o que ocorre tipicamente 
entre entidades de gestão da mesma categoria de titulares 
de direitos que operam em diferentes territórios e que ce-
lebram acordos de representação (em regra recíproca) que 
permitem que as obras e prestações cuja gestão está confiada 
a uma dada entidade de gestão possa ser objecto de efectiva 
gestão e licenciamento por parte de uma entidade de gestão 
que opera noutro território.

Tais relações ficam, prima facie, sujeitas ao princípio da 
não discriminação entre titulares de direitos nacionais e es-
trangeiros, plasmado na alínea h) do artigo 10.º da Proposta 
de Lei. No entanto, tal princípio é precisado no artigo 33.º 
que, sob a epígrafe “Gestão de direitos ao abrigo de acordos 
de representação”, impõe tal igualdade de tratamento, quer 
no que concerne à distribuição dos valores cobrados quer 
às deduções a eles efectuadas (designadamente em sede de 
comissão de gestão e de fundo social e cultural), impondo 
ainda idênticas obrigações de informação que as aplicáveis 
aos titulares de direitos, membros da entidade de gestão 
colectiva. 

As verdadeiras inovações, no que concerne às relações 
entre entidades de gestão colectiva, podem encontrar-se na 
previsão de uma norma específica relativa à “associação de 
entidades de gestão”28 e na previsão (para não dizer impo-
sição) da criação de balcões de licenciamento conjunto29. 

A primeira traduz-se na possibilidade de duas ou mais 
entidades de gestão poderem constituir uma pessoa jurí-
dica autónoma para o desenvolvimento conjunto de parte 
da sua actividade, possibilidade essa que, uma interpretação 
restritiva do regime legal vigente à data lhes poderia negar. 
É evidente que esta norma – não obstante carecer ainda 
de alguns aperfeiçoamentos técnicos para que possa vir a 
alcançar os objectivos a que se propõe, mantendo critérios 
de rigor e transparência de funcionamento – visa dotar de 
personalidade jurídica algumas formas de cooperação já 
hoje existentes entre entidades de gestão colectiva, para a 
cobrança conjunta de direitos30.

Já os denominados “balcões de licenciamento conjun-
to”, cuja constituição a Proposta de Lei parece querer impor 
às entidades de gestão colectiva – sem que todavia tal resulte 
totalmente claro do seu teor –, constituem uma reivindica-
ção que vem sendo efectuada por organizações representa-
tivas de sectores que tipicamente utilizam obras e prestações 
(designadamente dos sectores da restauração e hotelaria), no 
sentido da disponibilização num único ponto ou balcão (fí-
sico e/ou virtual) do conjunto de licenças necessárias a al-
gumas concretas utilizações31. Trata-se de um mecanismo de 
indubitável utilidade para os utilizadores de obras e presta-
ções que não gerou até à data o consenso de todas as entida-
des de gestão potencialmente envolvidas. Veremos, quanto a 
esta matéria, qual será a redacção final da Lei mas também, 
e sobretudo, de que forma poderão ser efectivamente im-
plementados estes balcões, na hipótese de não haver acordo 
entre todas as entidades de gestão colectiva. 

Estes são alguns dos vectores essenciais – e em alguns 
aspectos inovadores – do regime legal cuja aprovação o Go-
verno propôs à Assembleia da República. Longe de per-
feita, parece-nos que a proposta tem indubitáveis méritos 
que poderão constituir uma boa base de trabalho para a 
discussão na especialidade que se inicia no momento em 
que escrevemos estas linhas.

miguel lourenço carretas 

Proposta de lei sobre a cópia 
privada 

Com o presente apontamento, sobre a Proposta de Lei 
n.º 246/XII, pretende-se apenas uma análise curta, objec-
tiva mas também crítica sobre um tema que, recentemen-
te, ganhou a notoriedade que, salvo melhor opinião, nunca 
teve, não obstante a merecer!

Pretende-se colaborar activamente no esclarecimento 
do conceito e instituto da cópia privada, já que – apesar do 
debate e discussão pública que tem gerado –, se teme que 

26. N.º 3 do artigo 42.º da Proposta de Lei. 
27. N.º 10 do artigo 42.º da Proposta de Lei.
28. Artigo 14.º da Proposta de Lei. 
29. Artigo 35.º da Proposta de Lei. 
30. Será o caso da parceria estabelecida entre a AUDIOGEST e GDA 
(com a designação PassMúsica) para a cobrança conjunta de direitos de 
comunicação pública de produtores e artistas musicais e da parceria entre 
a GEDIPE e a GDA, para a cobrança conjunta de direitos de produtores e 
artistas audiovisuais. 
31. Para dar um exemplo prático, o explorador de um estabelecimento de 
restauração, que utilize fonogramas para ambientação musical do estabe-
lecimento e ecrãs onde exiba obras audiovisuais (videogramas), poderia 
obter, num único local, a autorização ou licença de autores (musicais e 
de obras audiovisuais), produtores fonográficos, produtores videográficos e 
artistas (músicos e actores). 
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a questão de fundo, a essência, a natureza, o fundamento, a 
origem, a génese tenham sido relegadas para um segundo 
plano e que toda a discussão se tenha centrado na questão 
da expressão pecuniária inerente à cópia privada!

Ora, desde já se assegura que o presente texto não con-
terá um único comentário sobre os valores constantes na 
Proposta de Lei n.º 246/XII. Não é nosso objectivo e nem 
sequer é o aspecto mais relevante.

O direito de autor, com consagração constitucional, é 
um direito fundamental, também proclamado na Declara-
ção Universal dos Direitos do Homem de 1948 e reconhe-
cido na Carta dos Direitos da União Europeia de 2000. 

Concretizando um pouco, mas dispensando a discussão 
sobre as teorias e concepções que, há décadas, se têm for-
mulado e debatido sobre a natureza jurídica do direito de 
autor (se é direito real, pessoal, com inúmeras cambiantes), 
o que por ora nos merece atenção deverá resumir-se aos di-
reitos de carácter patrimonial atribuídos ao titular do direito 
de autor e dos direitos conexos. Relembre-se que em 1985, 
através do Decreto-Lei n.º 63/85, de 14 de Março, e da Lei 
45/85, de 17 de Setembro, foram reconhecidos os direitos 
conexos ou afins ao direito de autor na titularidade dos 
produtores de fonogramas e videogramas, bem como nas 
dos artistas, intérpretes e executantes. Os direitos conexos 
resultam do reconhecimento – que decorre aliás de obri-
gações assumidas pelo Estado Português, não só em virtude 
de Convenções Internacionais, como também de Directivas 
Europeias – de que a criação da obra intelectual, para além 
dos autores, conta ainda com a intervenção de outros cria-
dores, que merecem também a tutela do direito. 

Ninguém questiona nem duvida de que aos titulares de 
direitos de autor e conexos é legalmente atribuído o direito 
exclusivo de dispor da sua obra, de a fruir, utilizar, ou – si-
multânea ou alternativamente – autorizar a sua fruição ou 
utilização por terceiro, total ou parcialmente. O direito de 
autor e direitos conexos assumem a veste de direitos absolu-
tos e exclusivos, até porque da sua natureza resulta de ime-
diato a faculdade de impedir ou de autorizar/proibir uma 
dada utilização por terceiros, a que corresponde a atribuição 
do chamado “exclusivo de exploração” ou jus prohibendi. 

É esta a primeira ideia-chave que deve ser aqui reafir-
mada para um melhor enquadramento da questão. O titular 
de direito de autor e do direito conexo (normalmente o seu 
criador intelectual, mas não necessariamente) tem o direito 
exclusivo de explorar a obra a seu bel-prazer. É, aliás, com 
este exclusivo que se recompensam todos os que dedicam 
o seu tempo e investem na criação intelectual que a to-
dos aproveita, sendo que nas últimas décadas este aprovei-
tamento ocorre a uma velocidade e dimensão nunca antes 
experimentada.

Assente que está a questão do exclusivo do direito do 
autor e dos direitos conexos, enquanto direitos absolutos 
com eficácia erga omnes, e sem necessidade de decompor 
todas as concretizações que o mesmo implica, dir-se-á desde 
já que o mesmo impediria a reprodução de qualquer obra. 
Aqui está uma verdadeira evidência!

Mas, por outro prisma, e numa sociedade cada vez mais 
sedenta de cultura e informação, tal proibição impediria 
também a livre circulação de produtos culturais.

Temos então que é desta dicotomia que surge o institu-
to da cópia privada, como sendo – na nossa opinião – uma 

solução de compromisso que, respeitando (parcialmente) o 
direito do autor e direito conexo, lhe impõe uma limitação 
em prol do acesso à cultura.

A Directiva 2001/29/CE do Parlamento Europeu e do 
Conselho, de 22 de Maio de 2001, relativa à harmonização 
de certos aspectos do direito de autor e dos direitos cone-
xos na sociedade da informação, constitui uma importante 
base para a compreensão da questão, pelo que a sua análi-
se – ainda que superficial – é não apenas necessária como 
imprescindível. Esta Directiva, que entrou em vigor a nível 
comunitário a 23 de Junho de 2001 para transposição do 
Tratado da OMPI (Organização Mundial da Propriedade 
Intelectual) sobre o Direito de Autor do ano de 1996, cons-
tituiu, em conjunto com outras seis Directivas, a base do 
direito de autor na União Europeia.

Resulta dos Considerandos da Directiva (cuja leitura 
integral se recomenda e que apenas se não transcreve por 
limitações de dimensão do presente texto), a consciência de 
que um elevado nível de protecção da propriedade intelec-
tual estimula os investimentos na criatividade e na inovação, 
o que deverá ocorrer a nível comunitário, através de uma 
harmonização das legislações dos vários estados-membros. 
Na era digital e da sociedade da informação, qualquer solu-
ção circunscrita a um estado-membro (por melhor ou me-
ritória que pudesse ser) nunca seria suficiente, sendo que é 
imperioso que o esforço de homogeneização comunitário 
seja baseado num elevado nível de protecção. Pretende-se 
também contribuir para garantir o não falseamento da con-
corrência no mercado interno, evitando o perigo de uma 
compartimentação por diferenças em termos da protecção 
assegurada.

A Directiva é peremptória ao assumir a necessidade de 
remunerar os autores e intérpretes pela utilização do seu 
trabalho, não apenas como compensação, mas também 
como condição para a prossecução do seu labor criativo. 
É também admitido, de forma objectiva e sem falsos ro-
mantismos, que qualquer criação implica um grande inves-
timento a vários níveis, nomeadamente para produção de 
filmes, fonogramas ou produtos multimédia, que por vezes 
atingem orçamentos verdadeiramente astronómicos.

A intenção da Directiva é, pois, a de assegurar um maior 
respeito pela propriedade intelectual, a nível comunitário.

No que à cópia privada diz respeito, pode ler-se nos 
referidos considerandos, que “Deve dar-se aos estados-membros 
a faculdade de preverem uma excepção ou limitação ao direito de 
reprodução mediante uma equitativa compensação, para certos tipos 
de reproduções de material áudio, visual e áudio visual destinadas 
a utilização privada”.

Prossegue a Directiva referindo que “Quando aplicadas, as 
excepções e limitações previstas nesta directiva deverão ser exercidas 
em conformidade com as obrigações internacionais. Tais excepções e 
limitações não podem ser aplicadas de forma que prejudique os le-
gítimos interesses do titular do direito ou obste à exploração normal 
da sua obra ou outro material.”

Ultrapassados os considerandos, e chegados aos precei-
tos da Directiva, detenhamo-nos no n.º 2 do seu artigo 5.º 
que, com a epígrafe “Excepções e Limitações”, permite que 
os estados-membros prevejam excepções ou limitações ao 
direito de reprodução previsto no artigo 2.º, em alguns ca-
sos específicos, elencados em cinco alíneas, sendo relevante 
para o que ora nos ocupa apenas a alínea b) “reproduções em 
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qualquer meio efectuadas por uma pessoa singular para uso privado 
e sem fins comerciais directos ou indirectos, desde que os titulares dos 
direitos obtenham uma compensação equitativa que tome em conta 
a aplicação ou a não aplicação de medidas de carácter tecnológico, 
referidas no artigo 6.º, à obra ou outro material em causa”.

Mais sai reforçada a defesa dos titulares de direitos, por 
força do disposto no n.º 5 do mesmo artigo 5.º, nos termos 
do qual: “As excepções e limitações contempladas nos n.os 1, 2, 
3 e 4 só se aplicarão em certos casos especiais que não entrem em 
conflito com uma exploração normal da obra ou outro material e 
não prejudiquem irrazoavelmente os legítimos interesses do titular 
do direito.”

É este o cenário criado pela Directiva e que se resume 
na possibilidade, concedida aos estados-membros de, afas-
tando a regra da exclusividade do direito de autor, preverem 
a cópia privada, sempre na condição de a mesma ser acom-
panhada de uma remuneração e de a mesma não prejudicar 
a exploração da obra nem prejudicar os legítimos interesses 
do titular do direito.

Note-se que, não fosse a possibilidade prevista no re-
ferido n.º 2 do artigo 5.º, e qualquer acto de reprodução 
dependeria sempre da autorização do autor, nos termos pre-
vistos no artigo 2.º da Directiva. 

Do exposto temos então como claro que os estados-
-membros que decidam estabelecer a excepção de cópia 
para uso privado no seu direito interno devem prever o 
pagamento de uma “compensação equitativa” em benefício 
dos titulares dos direitos.

É também certo que o Estado Português optou por 
consagrar a cópia privada, impondo uma limitação ao carác-
ter absoluto e exclusivo do direito de autor. Aliás, já o havia 
feito em 1985, inserindo no CDADC (Código do Direito 
de Autor e dos Direitos Conexos) um preceito novo (o ar-
tigo 82.º), que visa proteger os autores dos prejuízos que 
para eles derivam da facilidade com que as suas obras são 
reproduzidas. Se a facilidade era já notória em 1985, como 
adjectivar a possibilidade de reprodução nos dias actuais? Já 
nessa altura (há quase 30 anos), vários países haviam legis-
lado esta questão, nomeadamente, Alemanha, França, Espa-
nha, Bélgica, Holanda, Grécia, Itália Dinamarca, Finlândia, 
Suécia e Áustria.

Em Portugal, a regulamentação da medida foi relegada 
para diploma autónomo, com o que surgiu a Lei 62/98, 
de 1 de Setembro, entretanto alterada pela Lei 50/2004, de 
24 de Agosto.

Sem se pretender uma resenha histórica da evolução le-
gislativa, e feita apenas uma breve referência ao status quo 
ante, chegamos ao momento presente.

Em traços gerais, o cenário é o seguinte: o Estado Portu-
guês permite e prevê a cópia privada, atribuindo uma com-
pensação aos autores, artistas, intérpretes ou executantes, 
editores e produtores fonográficos e videográficos.

Sucede que a tabela de compensação vigente, que foi 
prevista e regulada já em 2004 (momento em que já se en-
contrava desfasada da realidade, por incidir sobretudo em 
meios analógicos e não digitais), tem de ser actualizada, 
por forma a acompanhar a evolução tecnológica e como 
condição para o cumprimento do disposto na Directiva 
2001/29/CE.

De nada serve os interesses dos titulares de direitos, e 
sobretudo não garante o respeito pela Directiva Comuni-

tária, a fixação de uma remuneração ou compensação ale-
gadamente equitativa mas que não se encontre adequada à 
realidade. Ora, continuar a desconsiderar as alterações tec-
nológicas verificadas nas últimas décadas será contrariar as 
opções do legislador comunitário e as directrizes concretas 
que o mesmo aprovou, com as consequências que tal in-
cumprimento necessariamente acarretará(ia) para o Estado 
Português.

Ora, foi no sentido da actualização da legislação em vi-
gor que o Governo aprovou em Conselho de Ministros a 
Proposta de Lei n.º 246/XII. A referida proposta foi apro-
vada na generalidade em sessão plenária da Assembleia da 
República de 19.9.2014, tendo descido à 1.ª Comissão 
Parlamentar (Comissão Parlamentar de Assuntos Constitu-
cionais, Direitos, Liberdades e Garantias) para discussão e 
votação na especialidade. A aprovação contou com os votos 
a favor da maioria PSD/PP, com os votos contra do PCP, 
BE, PEV e 11 deputados do PS e com a abstenção do PS.

O processo legislativo está longe de estar concluído, 
sendo absolutamente prematuro estar já a comentar o teor 
da Proposta de Lei como se de um diploma aprovado se 
tratasse. É evidente que a mesmo encerra lapsos, que po-
dem e devem ser corrigidos, sendo possível que do debate 
e discussão em sede de Comissão resulte uma versão final 
da lei não só mais consensual, como mais bem estruturada 
e mais justa. Aguardamos com expectativa e confiança pelo 
resultado do labor dos deputados!

E é também por esta razão que, logo no início do pre-
sente apontamento, alertámos para o facto de não se apre-
sentar qualquer comentário sobre os valores constantes da 
proposta de lei. O que se pretende é – realmente – discorrer 
um pouco sobre o tema da cópia privada, nunca esque-
cendo a Directiva Comunitária que se impõe aos estados-
-membros e que merece absoluto respeito e cumprimento.

Ora, a Directiva instituiu o conceito da “compensação 
equitativa”, como condição para a excepção da cópia pri-
vada. Trata-se de um conceito que, à data, foi inovador e 
cuja tentativa de definição nos deve deter. Sendo, como é, 
um conceito que não remete para a legislação dos estados-
-membros – para o direito interno dos mesmos –, terá de ser 
concebido como conceito autónomo do direito da União, 
que deve ser interpretado de maneira uniforme em todos os 
estados-membros que tenham introduzido uma excepção 
de cópia privada, independentemente da faculdade reco-
nhecida a estes de determinar, dentro dos limites impostos 
pelo direito da União, designadamente pela mesma direc-
tiva, a forma, as modalidades de financiamento e cobrança, 
bem como o montante dessa compensação equitativa.

Estas ideias-força, constantes já da jurisprudência do Tri-
bunal de Justiça da União Europeia, devem ser encaradas 
como orientações para os estados-membros no processo de 
transposição da Directiva. Dada a premência da questão em 
Portugal, em processo de actualização legislativa em matéria 
de cópia privada, todas as conclusões já resultantes de uma 
profunda reflexão sobre a matéria são de extraordinária im-
portância e acuidade, pelo que devem ser consideradas e 
aproveitadas.

Por exemplo, atente-se no Processo C-467/08, que 
opôs a Sociedade General de Autores y Editores (SGAE) e 
Padawan, S.L, e que resulta de um pedido de decisão preju-
dicial apresentado pela Audiencia Provincial de Barcelona. 
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Também se recomenda a integral leitura quer das conclu-
sões da Advogada Geral Verica Trstenjak quer do Acórdão, 
por conterem reflexões e abordagens úteis à compreensão 
integral da questão, mas estamos em crer que a transcrição 
de parte das conclusões do Acórdão permitir-nos-á retirar 
as conclusões e ilações que se pretende32.

“O artigo 5.º, n.º 2, alínea b), da Directiva 2001/29 deve ser 
interpretado no sentido de que o ‘justo equilíbrio’ a encontrar entre 
as pessoas visadas implica que a compensação equitativa seja neces-
sariamente calculada com base no critério do prejuízo causado aos 
autores de obras protegidas na sequência da introdução da excepção 
de cópia privada. É conforme com as exigências deste ‘justo equilí-
brio’ prever que as pessoas que dispõem de equipamentos, aparelhos 
e suportes de reprodução digital e que, nessa qualidade, de facto ou 
de direito, disponibilizam esses equipamentos a utilizadores pri-
vados ou prestam a estes últimos um serviço de reprodução são os 
devedores do financiamento da compensação equitativa, na medida 
em que essas pessoas têm a possibilidade de repercutir o encargo real 
desse financiamento sobre os utilizadores privados”. Prosseguem 
as conclusões do Acórdão referindo que “O artigo 5.º, n.º 2, 
alínea b), da Directiva 2001/29 deve ser interpretado no sentido 
de que é necessária uma ligação entre a aplicação da taxa destinada 
a financiar a compensação equitativa relativamente a equipamen-
tos, aparelhos e suportes de reprodução digital e o uso presumido 
destes últimos para fins de reprodução privada. Por conseguinte, a 
aplicação, sem distinção, da taxa por cópia privada, designadamente 
no que respeita a equipamentos, aparelhos e suportes de reprodução 
digital não disponibilizados a utilizadores privados e manifesta-
mente reservados a usos diferentes da realização de cópias para uso 
privado, não é conforme com a Directiva 2001/29”. 

Do que se trata é, então, de criar um modelo que, respei-
tando a propriedade intelectual, potencie o acesso à cultura, 
sempre balizado pelas orientações emanadas das instâncias 
comunitárias que concedem grande margem de manobra 
aos estados-membros. E é precisamente essa liberdade que 
permite que se discuta proficuamente a questão da cópia 
privada, mas apenas quanto à forma de cálculo do valor da 
mesma, e não confundindo o consumidor com falsas ques-
tões que nada têm que ver com a bondade do instituto da 
cópia privada.

Assim, teses que defendem que a cópia privada é a co-
brança sobre verdadeiras violações de direitos de autor e 
conexos, sobre a usurpação e a pirataria (legalizando tais 
formas de actuação) ou que corresponde a uma dupla co-
brança sobre a mesma utilização de uma obra, não devem 
ser consideradas. Note-se que não existe qualquer tipo de 
duplicação, já que o valor cobrado a título de cópia privada 
é algo jamais cobrado e corresponde à remuneração pela 
susceptibilidade de criar mais um (ou vários) exemplar(es), 
a partir de um único suporte legalmente adquirido e não o 
direito de fruir o primeiro exemplar, esse sim, remunerado 
pelo preço da sua aquisição.

A verdade e que o “óptimo é inimigo do bom” e a pior 
solução é o “deixa andar”. É também verdade que o ponto 
a que Portugal chegou, nesta questão, era insustentável e 
passível de severas sanções por parte da União Europeia.

Estas afirmações são evidências mas não deixam de ser 
úteis quando somos confrontados com esta Proposta de Lei. 
Será a melhor do mundo? Certamente que não! Aliás, não 
tenhamos pretensões a tal. Infelizmente, o nosso país tem 
andado sempre a “correr contra o prejuízo” em questões de 

defesa da propriedade intelectual. E estas questões são mais 
graves e danosas se pensarmos que somos um país que ex-
porta muito mais cultura do que equipamentos electrónicos. 

A Proposta de Lei n.º 246/XII é, na nossa opinião, con-
forme com o direito comunitário, mas também é passível de 
críticas e melhoramentos. Não obstante, é um passo muito 
positivo, que importa enaltecer. A Proposta de Lei alargou 
o quadro de isenções previsto na Lei n.º 62/98, actuali-
zou a tabela de compensação equitativa, considerando os 
princípios da proporcionalidade e adequação dos montantes 
em relação às utilizações típicas dos diversos equipamentos 
e suportes, e levou em conta os montantes praticados nos 
restantes países da União Europeia, atendendo também ao 
preço do equipamento, tendo sempre presente a actual con-
juntura económica.

Uma última nota para lembrar que, de acordo com os 
princípios fundamentais do direito de autor, o titular de di-
reito deve ser remunerado não pelo gozo efectivo da obra 
mas pela simples possibilidade jurídica deste gozo. Sob a 
aparência de uma questão menor, estamos em crer que esta 
característica do direito de autor, profundamente enraizada 
na doutrina e jurisprudência, poderá desmontar as teorias 
defendidas de forma pouco estruturada de que se trata de 
considerar os consumidores como usurpadores. Nada mais 
errado. O valor da cópia privada deve ser aplicado apenas 
pela possibilidade de reprodução que cada aparelho com-
porta. E também esta questão não é nova no direito interno. 
Como exemplo, refira-se que o valor a pagar a título de di-
reitos de reprodução mecânica nos discos é o mesmo quer o 
suporte seja ouvido uma ou um trilião de vezes, sendo certo 
que a regra é que tais valores sejam devidos pela reprodução 
(no caso fabrico) do suporte, e antes mesmo da sua venda.

Por tudo o que fica dito, e em jeito de conclusão, é 
de louvar a opção do Estado Português em prever a cópia 
privada bem como a iniciativa do Governo de actualizar a 
legislação nacional (ainda que tardiamente), aguardando pe-
los melhoramentos que a Proposta de Lei virá certamente a 
sofrer em sede de Comissão Parlamentar, que poderá ainda 
rodear-se das entidades que conhecem bem a matéria, para 
que – no final – possam efectivamente beneficiar todas as 
partes envolvidas, em prol da propriedade intelectual

isabel sarsfield rodrigues

32. Também relevantes, são as conclusões do Acórdão do Tribunal de 
Justiça (Segunda Secção) de 11 de Julho de 2013, relativo ao Processo 
C-521/11, para as quais se remete, assim como as conclusões do Acórdão 
do Tribunal da de Justiça (Terceira Secação) de 16 de Junho, relativas ao 
Processo C-465/09, cuja leitura se recomenda.
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Proposta de lei que transpõe 
a directiva da União Europeia 
relativa a determinadas utilizações 
permitidas de obras órfãs

O tema das obras órfãs era praticamente inexistente no 
âmbito analógico. Na realidade, foi o digital que o retirou 
da sombra em que se encontrava. A consciência para o mes-
mo e para a importância que representava, surgiu aquando 
do movimento de criação de arquivos e bibliotecas digitais, 
nos EUA, com a consequente digitalização, em massa, de 
obras. Na sequência do anúncio da Google, em 2003, sobre 
o arranque do seu projecto de uma biblioteca digital, bem 
como da publicação nos EUA de dois projectos legislativos 
sobre o tema, fez com que a Comissão Europeia colocasse, 
igualmente, na agenda da UE, tal questão. 

Deste modo, de forma a dar resposta aos desafios cultu-
rais e jurídicos que a digitalização em massa e a consequente 
difusão de livros, em especial das colecções das bibliotecas 
europeias, colocava, mostrou-se necessário encontrar no 
seio da União uma solução para as denominadas obras órfãs, 
cuja digitalização se encontrava impedida, em virtude da 
incerteza quanto aos direitos de autor que sobre as mesmas 
impendiam. Na comunicação efectuada a este propósito, em 
Bruxelas, a 19 de Outubro de 2009, os Comissários Euro-
peus McCreevy e Reding sublinhavam a importância de a 
Europa não ficar para trás na frente digital, nomeadamente 
face ao acordo “Google Books”, celebrado nos EUA. As-
sim sendo, na sequência do arranque de tais actividades de 
digitalização no outro lado do atlântico, afirmavam, à data, 
aqueles comissários que a Europa, tendo um património 
cultural riquíssimo, nas bibliotecas europeias, tinha forçosa-
mente de o preservar e tornar acessível aos cidadãos em ge-
ral. Mostrava-se, contudo, necessário assegurar, igualmente, 
que tal digitalização era efectuada em consonância com a 
legislação da União quanto a direitos de autor e no respeito 
pela multiculturalidade europeia. Tais desafios identificados 
pela Comissão resultavam não só da consulta pública efec-
tuada, em 2008, sobre o Livro Verde, mas também das acti-
vidades levadas a cabo por um grupo de trabalho sobre as 
bibliotecas digitais e, ainda, das experiências realizadas com 
a biblioteca digital europeia (Europeana). 

Por outro lado, a era do digital e a evolução tecnológica 
acarretaram alterações à própria ideia tradicional do livro, 
passando o livro electrónico a ter, paulatinamente, uma im-
plementação e aceitação crescente, factor que não se encon-
tra desligado da crise económica que a Europa começou a 
atravessar. Pois bem, enquanto o Direito de Autor continha 
na sua positivação normativa um conjunto de excepções ao 
exclusivo de que beneficiam os titulares de tais direitos e 
que eram aproveitados pelas bibliotecas e arquivos para digi-
talizações em pequena escala, tal circunstância já se mostra-
va, totalmente, inaplicável quando aquela é feita em massa. 
Na realidade, encontravam e encontram-se aqui em causa 
os direitos de reprodução e comunicação ao público ou co-
locação à disposição do mesmo (transmissões on demand).

Ora, tal movimento de digitalização em massa colocava, 
desde logo, um problema a resolver: o que fazer e como 
fazer com as denominadas obras órfãs. Estas, nascendo dia-
riamente quer nas universidades quer nas empresas, sob a 

forma de estudos e memorandos, frequentemente eram 
confrontadas com a difícil tarefa de identificação do res-
pectivo autor, o que levava a que, perante a ausência de co-
nhecimento sobre o respectivo titular de direitos, as mesmas 
não pudessem ser digitalizadas (em face da impossibilidade 
de obter a respectiva autorização daqueles para o efeito). 

Efectivamente, à data da aludida comunicação da Co-
missão, estimava-se que as obras órfãs representassem uma 
parte substancial das colecções das instituições culturais eu-
ropeias. Aliás, o relatório «In from the Cold», indicava que 
as questões não resolvidas relativas às obras órfãs tivessem 
repercussões em 89% dos serviços que eram fornecidos por 
museus, galerias, bibliotecas e arquivos públicos no Reino 
Unido. Aliás, a própria British Library estimava que cerca de 
40% das suas obras eram de obras órfãs. 

Assim sendo, e tendo sido realizados, no seio da União, 
alguns projectos nesta matéria, como o projecto ARROW 
(Accessible Registries of Rights Information and Orphan Works), 
o qual, tendo sido lançado em Novembro de 2008 e reu-
nindo bibliotecas nacionais, entidades de gestão colectiva e 
editores e com o co-financiamento da Comissão Europeia 
através do programa eContent plus, se destinava a identificar 
os titulares de direitos e a clarificar o estatuto de uma obra 
quanto aos seus direitos, nomeadamente quando se tratava 
de uma obra órfã. Como a este propósito afirmavam, em 
2009, os Comissários Reading e McCreevy “o projecto AR-
ROW, financiado pela UE, é o primeiro passo para ligar os diferen-
tes registos de direitos da Europa e tornar mais fácil a identificação 
dos titulares de direitos […] exortamos as bibliotecas nacionais, as 
sociedades de gestão colectiva e os editores a aproveitarem o bom 
início e trabalharem com a Comissão na elaboração de um sistema 
pró-concorrência e pan-europeu de registos de livros que permita 
o licenciamento transfronteiras no quadro de um sistema de pre-
ços transparente e económico, assegurando simultaneamente uma 
remuneração justa dos autores”. Acresce que outro dos textos 
fundamentais nesta matéria resultou do acordo assinado, em 
Setembro de 2011, pelas mais representativas organizações 
europeias ligadas a bibliotecas e arquivos, autores e editores 
– o Memorandum of Understanding (MoU) on Key Principles 
on the Digitisation and Making Available of Out-of-Commerce 
Works. O mesmo, abrangendo livros e periódicos científicos, 
foi considerado pelas bibliotecas como sendo um primeiro 
passo não só para a viabilização de projectos de digitaliza-
ção em massa, como também para permitir uma melhor 
eficiência da gestão colectiva de direitos.

Pois bem, perante soluções mais ou menos exequíveis 
(a este propósito vide, para uma análise mais aprofundada, 
Jorge Resende e Manuel Lopes Rocha, Direitos de Au-
tor em ambiente digital: desenvolvimentos recentes na legislação 
comunitária, in http://www.bad.pt/publicacoes/index.php/
congressosbad/article/view/420/pdf e Nuno Gonçalves, 
A Proposta de Directiva sobre as obras órfãs, Direito da Socie-
dade da Informação e Direito de Autor, Vol. X, Coimbra 
Editora, 2012, pp. 171-180), todo o debate gerado em tor-
no de tal questão terminou na Directiva 2012/28/UE, do 
Parlamento Europeu e do Conselho, de 25 de Outubro de 
2012, relativa a determinadas utilizações de obras órfãs.

Como resulta dos considerandos da mesma, a criação de 
um enquadramento jurídico que torne mais fácil a digitali-
zação de obras protegidas pelo direito de autor e conexos, 
sobre as quais os respectivos titulares de direitos não foram 
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identificados ou localizados, trata-se de um ponto essencial 
para a denominada Agenda Digital para a Europa, compo-
nente importante da Estratégia Europa 2020. Na realidade, 
como aí é colocado em foco, a digitalização de obras em 
massa e a sua consequente disseminação é um meio para 
proteger o património cultural da Europa. Uma abordagem 
harmonizada no seio da União, quer quanto à determi-
nação do estatuto da obra órfã quer quanto às utilizações 
permitidas dessas obras por bibliotecas, estabelecimentos de 
ensino, museus acessíveis ao público, arquivos, instituições 
responsáveis pelo património cinematográfico ou sonoro 
e organizações de radiodifusão de serviço público, assim 
como, relativamente a uma pesquisa diligente de fontes que 
forneçam, informações (base de dados) sobre essas obras e 
outro material protegido, permitirá garantir a segurança ju-
rídica no mercado interno quanto à utilização das mesmas, 
bem como, do mesmo modo, assegurar um elevado nível 
de protecção, no seio da União, para os direitos de autor e 
conexos. 

Assim sendo, nos termos da Directiva, são consideradas 
obras órfãs, aquelas que, estando protegidas pelo direito de 
autor e/ou direitos conexos, não tenham nenhum dos seus 
titulares de direitos identificado, ou, apesar de o terem, não 
se mostrar possível a sua localização após a realização de 
uma pesquisa diligente e de boa-fé. Por outro lado, as uti-
lizações permitidas das obras órfãs respeitam àquelas insti-
tuições no âmbito e em ordem à realização dos objectivos 
relacionados com a sua missão de interesse público. 

Ora, foi exactamente no sentido da transposição para o 
ordenamento jurídico nacional da Directiva, em causa, que, 
no âmbito do pacote de medidas relativas ao Direito de 
Autor e Direitos Conexos, foi aprovada, em Conselho de 
Ministros, no passado dia 21 de Agosto de 2014, a Proposta 
de Lei n.º 247/XII. 

A mesma, incluindo alterações e aditamentos ao Código 
do Direito de Autor e Direitos Conexos (CDADC), pro- 
cura estabelecer o regime jurídico, nacional, das obras órfãs, 
criando uma nova utilização livre relativa a estas, nomeada-
mente abrangendo certos actos de utilização no domínio 
do direito de reprodução e colocação à disposição por parte 
das entidades beneficiárias. Do mesmo modo e com vista 
a assegurar a pesquisa diligente e de boa-fé de tais obras é 
atribuída à Biblioteca Nacional a obrigação, a nível nacio-
nal, de criação e gestão de uma base de dados electrónica 
regularmente actualizada e ligada, em linha e acessível ao 
público, a uma base de dados europeia, criada e gerida pelo 
Instituto de Harmonização do Mercado Interno. 

A referida proposta foi aprovada na generalidade em 
sessão plenária da Assembleia da República, de 19 de Se-
tembro de 2014, tendo descido à 1.ª Comissão Parlamentar 
(Comissão Parlamentar de Assuntos Constitucionais, Di-
reitos, Liberdades e Garantias) para discussão e votação na 
especialidade. A aprovação contou com os votos, a favor, da 
maioria PSD/PP e do PS, bem como, com a abstenção do 
PCP, BE, PEV.

O processo legislativo está longe de estar concluído, sen-
do prematuro comentar o teor da Proposta de Lei como 
se de um diploma já aprovado se tratasse. Aliás, a este pro-
pósito atente-se no disposto no artigo 10.º da Directiva, o 
qual prevê uma cláusula de revisão. Na realidade, a constante 
evolução tecnológica aliada ao desenvolvimento das biblio-

tecas digitais faz com que o próprio legislador comunitário 
se veja obrigado a proceder a um constante acompanha-
mento de tais matérias de molde a adaptar a lei à realidade 
socioeconómica e cultural. 

gonçalo gil barreiros

Plano Estratégico de Combate  
à Violação de Direito de Autor  
e de Direitos Conexos

Este pacote de medidas relativas ao Direito de Autor 
e Direitos Conexos, em Portugal, remata com um plano 
estratégico visando combater a violação de direito de autor 
e dos direitos conexos em Portugal. Pode aludir-se a quão 
problemático será o momento escolhido, estando este Go-
verno em fim de legislatura. Na verdade, há antecedentes, se 
nos recordarmos da apresentação do anteprojecto relativo à 
cópia privada nos últimos dias do governo anterior, inviabi-
lizando a sua aprovação, ao tempo. Como se sabe, este plano, 
publicado no Diário da República, 1.ª Série, n.º 166, de 29 
de Agosto de 2014, como anexo à Resolução do Conselho 
de Ministros n.º 52-A/2014, conheceu algumas vicissitudes 
prévias. Com efeito, o semanário Expresso, de 23 de Agosto 
publicava uma notícia onde se asseverava que esta iniciativa, 
o plano, numa versão a que o jornal tivera acesso, se inspi-
rava largamente em idêntica iniciativa do governo espanhol, 
já com uns anos, e, entretanto, abandonada.

Os planos são sempre enunciados de intenções, mais ou 
menos vagas, mais ou menos concretizáveis, como se sabe. 
Por isso é um plano, não é uma norma jurídica, um conjun-
to de princípios que se procurará implantar. Estas questões 
à volta, não só do direito de autor, mas da propriedade inte-
lectual, em geral, não são, hoje, lineares, entre nós. Em tem-
pos, passavam mais ou menos despercebidas, ou, então, eram 
muito consensuais. Hoje, não são, a propriedade intelectual 
não conhece tempos fáceis, estando, como está, comprome-
tido o compromisso, até político, que em tempos reinou, 
entre nós, nesta área. Este nosso documento surge numa 
altura em que a própria Comissão da União Europeia pu-
blica um seu plano sobre o mesmo escopo, através de uma 
comunicação ao Parlamento Europeu, ao Conselho e ao 
Comité Económico e Social [Estrasburgo, 1.7.2014 COM 
(2014) 392 final]. É óbvio que este parâmetro supranacional 
foi levado em conta pelo decisor local, sendo que não vem 
daí nenhum mal ao mundo. É absolutamente natural que 
haja semelhanças, afinal estamos falar da mesma área, ainda 
que com amplitudes e territórios diversos.

Curiosamente, a versão preliminar a que o Expresso 
teve acesso até tinha propostas mais concretas que o texto 
ora publicado em Diário da República. Algumas seriam dis- 
cutíveis, como tudo, mas apontavam caminhos mais pre-
cisos. Desde logo, avançava-se na criação de unidades de 
polícia especializadas na detecção e perseguição de ilícitos 
contra o DA em particular no âmbito da Internet. Por ou-
tro lado, em sede de medidas legislativas, apontava-se para 
a necessidade de se reflectir sobre a acção do Tribunal de 
Propriedade Intelectual e indagar da possível necessidade 
do seu alargamento ou reconfiguração perante os confli-
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tos judiciais em curso. Descontando a grande imprecisão 
de linguagem, recorde-se que no Programa de Governo 
do XIX Governo Constitucional, o actual, em funções, a  
p. 126, previa-se que a Secretaria de Estado da Cultura ela-
boraria, no prazo de seis a nove meses, em colaboração com 
o Ministério da Justiça, um estudo sobre a possibilidade de 
ampliar o número de Tribunais de Propriedade Intelectual. 
Recorde-se o tantas vezes falado novo TPI na cidade do 
Porto. Mas, ao que parece, esta possibilidade caiu, sem ser 
sequer mencionada, agora, no plano oficial.

Vendo, em passagem muito rápida, as grandes linhas 
deste plano, publicado no DR, não deixa de ser curiosa a 
referência, no preâmbulo da RCM, a um necessário equi-
líbrio entre o direito dos criadores e o desenvolvimento 
tecnológico, algo um tanto fluido e de difícil análise, com o 
não menos curioso equilíbrio entre os direitos dos criadores 
e o direito dos cidadãos ao acesso e fruição cultural. Ou seja, 
têm – palavras do plano – “igual importância”, cabendo aos 
criadores uma compensação. Ora, este equilíbrio, esta pari-
dade, é algo que não deveria deixar os criadores muito tran-
quilos. Perpassa, aqui, obviamente, a excepção heteróloga do 
direito difuso do consumidor, a acrescer ao elenco taxativo 
das excepções homólogas das leis dos direitos de autor har-
monizadas em sede de Direito da União Europeia. O plano 
está, então, dividido em secções, áreas de actuação, desde 
logo na vertente colaborativa de cruzamento intersectorial 
do Estado, presume-se, e de colaboração com a socieda-
de civil, através das suas organizações. Depois, tal como no 
plano da Comissão da UE, uma secção, desdobrada, atende 
aos objectivos que denomina de preventivos, de formação 
e de sensibilização, para, antes das conclusões e sequência, 
abrir uma secção de objectivos normativos sobre a qual nos 
deteremos um pouco mais.

Todos estes objectivos de formação e de sensibilização 
são, é quase sempre assim, um tanto vagos. Na verdade, nem 
deveriam circunscrever-se ao direito de autor e direitos co-
nexos, pois as outras áreas da Propriedade Intelectual teriam 
de beneficiar de idêntica preocupação e entrar neste “con-
certo”. O país tem um problema de “pirataria” mas que 
não se resume ao direito de autor e aos direitos conexos. 
Também há ilícitos de patentes, de marcas, de design, de no-
mes de domínio e também aqui há lesão para a Economia. 
Ora, é neste quadro que vai trabalhar nos próximos meses 
a COEDA (Comissão Interministerial de Orientação Es-
tratégica para o Direito de Autor), com um prazo de um 
ano pela frente. Com tantas tarefas no horizonte próximo, 
atento o quadro vago deste caderno de encargos, ousamos 
prever que neste quadro temporal muito pouco se poderá 
fazer. Aqui, como sempre, o grande “inimigo” será o Tempo. 
Mesmo trabalhando bem, esta comissão, em contra-relógio, 
pouco mais deixará que um relatório, ou projectos, para o 
Governo vindouro. E mesmo que já estivessem identifica-
dos passos concretos, a tarefa não seria nada fácil.

No plano da criação de normas jurídicas, o que aqui 
mais releva, as referências são muito vagas e distantes do 
objecto concreto da prática legislativa. Estão, aliás, dispersas 
pelo documento. Por exemplo, no sumário do preâmbu-
lo alude-se a que um dos objectivos da COEDA será o 
de colocar em execução medidas do plano aptas a eliminar 
condutas que atentem contra o direito de autor e os direitos 
conexos. No plano da criação de leis, o que é que tal signi-

fica? Vai ser alterado o actual quadro legislativo substantivo 
e processual? Porquê? Haverá necessidade de tal? Temos um 
quadro sancionatório penal, muito contestado, aliás, por al-
guns sectores da Doutrina. Mas parece que o decisor local 
quer, até, aprofundar tal quadro, pelo que não estará no seu 
horizonte uma descriminalização de tais condutas. No pla-
no processual civil, as normas denominadas de “enforcement” 
introduzidas pela Lei 16/2008, vêm provando. Será difícil ir 
mais além. É este tipo de proclamação que deixa, sempre, a 
sensação de não ter sido objecto de cuidada atenção. Final-
mente, no que tange, então, aos objectivos normativos, ainda 
que não se aluda a normas jurídicas, o que não pode deixar 
de se sublinhar, este plano é assaz ou, paradoxalmente, es-
casso. Quando se alude à avaliação de legislação europeia, aí 
está outro truísmo. Se se está a falar de directivas, por exem-
plo, estas não são para avaliar, mas para cumprir, incorporan-
do-as na lei local. Alude-se à Administração Tributária mas 
o exemplo que se dá é o do controlo alfandegário, quando 
os titulares dos direitos de autor se queixam, constantemen-
te, da lesão reflexa ao Fisco que a pirataria induz, em sede 
de IVA, por exemplo. Anuncia-se o estudo das experiências 
legislativas francesa, espanhola e italiana. Mas talvez fosse 
mais útil analisar a experiência inglesa, bem mais cuidada 
do ponto de vista técnico (cfr. Alain Strowel, A luta contra o 
carregamento ilícito: à espera do sucesso da oferta ilícita, no n.º 1 
desta Revista, Junho 2014). Na verdade, nem a experiência 
francesa, nem a experiência espanhola têm tido resultados 
práticos muito significativos. Alude-se a que a preocupação 
parece vir, genericamente, do digital, das infracções cometi-
das via Internet. Nesse sentido, o Fórum dos Direitos na In-
ternet há meses que preparou um anteprojecto de lei sobre 
estas matérias de que têm cópia os grupos parlamentares e 
alguns gabinetes ministeriais. Por aí, grande parte do traba-
lho já estará adiantado.

Finalmente, para além das boas intenções que este do-
cumento, indubitavelmente, contém, a deformação profis-
sional dos juristas pede sempre factos, provas, condutas pal-
páveis, evidentes, concretas. Ora, o Estado Português, sem 
descurar o empenho, e bem, nos estudos previstos, poderia 
dar um sinal de abertura de um novo ciclo, resolvendo, por 
acordo, algum contencioso que tem em sede de Direito de 
Autor, mais propriamente na remuneração justa de direitos 
a que se foi sempre subtraindo, em prejuízo dos seus titula-
res legítimos. Ou, ainda nesse tópico, modificando, de vez, 
normas infractoras do Direito da União Europeia, como o 
TJUE já afirmou, preto no branco. Seria um interessante, 
e simbólico, passo, antes ainda destes grandes trabalhos.

manuel lopes rocha










