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apresentadas em 29 de Margo de 2011"

1. Os presentes processos apensos, inicia-
dos a instancias do Bundesgerichtshof e do
Tribunal de grande instance de Paris, sus-
citam, antes de mais, vdrias questdes so-
bre a interpretacdo do artigo 5.°, n.° 3, do
Regulamento (CE) n.° 44/2001, relativo a
competéncia judicidria, ao reconhecimento
e a execucdo de decisdes em matéria civil e
comercial >,

2. Em particular, os referidos 6rgdos juris-
dicionais questionam-nos sobre o alcan-
ce da competéncia dos tribunais nacionais
para conhecer de litigios sobre violacdo de
direitos da personalidade cometida atra-
vés de um sitio Internet. Como ¢ sabido, o
Tribunal de Justica ja se pronunciou sobre a
aplicagdo do artigo 5.°, n.° 3, do Regulamento
(CE) n.° 44/2001 (norma entdo prevista na
Convencio de Bruxelas, de 27 de Setembro
de 1968) a casos de difamagido? através da

1 — Lingua original: espanhol.

2 — Regulamento do Conselho, de 22 de Dezembro de 2000,
relativo & competéncia judicidria, ao reconhecimento e a
execugdo de decisdes em matéria civil e comercial (JO 2001,
L12,p.1).

3 — Advertimos desde jé que o termo «difamagio», utilizado
pelo Tribunal de Justiga no acérddo Shevill, foi utilizado
neste processo de uma forma genérica e como sinénimo da
expressdo «direitos da personalidade». Ao longo destas con-
clusdes inclinar-nos-emos para o uso desta ultima expressio,
sem prejuizo de, sempre que fagamos referéncia ao acérdao
Shevill, recorrermos ao vocabulo «difamagdo», originaria-
mente utilizado pelo Tribunal de Justica na referida decisao.
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imprensa no acérdido Shevill, proferido em
1995*. As questdes agora apresentadas per-
mitem a nossa jurisdi¢do definir a capacidade
de adaptacdo desta decisdo a uma realidade
sujeita a grandes mudancas, onde a impren-
sa em suporte de papel cedeu terreno, a um
ritmo crescente e de forma irreversivel, aos
meios de comunicagdo electrénicos divulga-
dos através da Internet.

3. Com isto temos ja enunciado algo que
sempre esteve implicito em toda a probleméd-
tica das ofensas aos direitos da personalidade
cometidas numa actividade de comunicagdo
social, qualquer que seja a sua modalidade.
A tutela judicial destes direitos ndo pode,
com efeito, ignorar a circunstancia de que os
mesmos se devem afirmar num contexto de
tensdo com as liberdades de comunicagdo?,
com as quais devem entrar em ponderacéo.
E necessério tomar consciéncia da complexi-
dade desta situagdo para poder desenvolver
uma reflexdo adequada acerca do tema cen-
tral subjacente aos presentes processos apen-
sos, € que mais ndo é do que a competéncia

4 — Acoérdio de 7 de Margo de 1995 (C-68/93, Colect., p. [-415).
5 — Artigos 7. e 11.° da Carta dos Direitos Fundamentais da
Uniao Europeia.



EDATE ADVERTISING E O.

judicidria internacional em matéria de litigios
decorrentes da violacdo de direitos da perso-
nalidade ocorrida no espago da «rede».

4. Por fim, o Bundesgerichtshof pergunta se
o Direito da Unido, mais concretamente o
artigo 3.° da Directiva 2000/31/CE, relativa
ao comércio electrénico na Internet®, tem o
cardcter de uma norma de conflito que deter-
mina a lei aplicavel a responsabilidade extra-
contratual derivada de actos contra direitos
da personalidade concretizados através de
uma pagina «web».

I - Quadro juridico da Uniao

5. O Regulamento n.° 44/2001 prevé um
conjunto de disposicdes de competéncia ju-
dicidria, bem como de reconhecimento de
decisbes, que visam unificar os critérios de
determinacédo de foros em matéria civil e co-
mercial. Os objectivos do regulamento en-
contram-se plasmados nos respectivos consi-
derandos, sendo de destacar, para efeitos do
presente litigio, os seguintes:

«(11) As regras de competéncia devem
apresentar um elevado grau de certeza

6 — Directiva do Parlamento Europeu e do Conselho, de
8 de Junho de 2000, relativa a certos aspectos legais dos ser-
vigos da sociedade de informacio, em especial do comércio
electrénico, no mercado interno («Directiva sobre comércio
electrénico») (JOL 178, p. 1).

juridica e devem articular-se em torno
do principio de que em geral a com-
peténcia tem por base o domicilio
do requerido e que tal competéncia
deve estar sempre disponivel, excepto
em alguns casos bem determinados
em que a matéria em litigio ou a au-
tonomia das partes justificam outro
critério de conexdo. No respeitante as
pessoas colectivas, o domicilio deve
ser definido de forma auténoma, de
modo a aumentar a transparéncia das
regras comuns e evitar os conflitos de
jurisdicéo.

(12) O foro do domicilio do requerido deve
ser completado pelos foros alternati-
vos permitidos em razdo do vinculo
estreito entre a jurisdicéo e o litigio ou
com vista a facilitar uma boa adminis-
tracdo da justica.»

6. Nas suas disposi¢des sobre competéncia
judicidria, o regulamento estabelece como re-
gra geral, no seu artigo 2.°, o foro do domicilio
do requerido:

«Artigo 2.°

1. Sem prejuizo do disposto no presente re-
gulamento, as pessoas domiciliadas no ter-
ritério de um Estado-Membro devem ser
demandadas, independentemente da sua
nacionalidade, perante os tribunais desse
Estado.»
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7. O artigo 3.° do regulamento prevé a possi-
bilidade de excepcionar a regra geral no caso
de se encontrarem reunidas as condi¢cdes de
aplicagio dos foros especiais enunciados nas
seccoes 2 a 7 do capitulo II. Entre os foros es-
peciais, impoe-se destacar o previsto no arti-
g0 5.%,n.°3:

«Artigo 5.°

Uma pessoa com domicilio no territério de
um Estado-Membro pode ser demandada
noutro Estado-Membro:

3. Em matéria extracontratual, perante o
tribunal do lugar onde ocorreu ou podera
ocorrer o facto danoso.»

8. A Directiva 2000/31, relativa a certos as-
pectos legais dos servigos da sociedade de
informacio, em especial do comércio elec-
trénico, no mercado interno, destaca, no seu
artigo 1.°, n.° 4, que «[a] presente directiva
ndo estabelece normas adicionais de direito
internacional privado, nem abrange a jurisdi-
¢ao dos tribunais».
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9. Oartigo 3.°, n.** 1 e 2, da Directiva 2000/31,
estabelece uma regra de reconhecimento ma-
tuo do seguinte teor:

«Artigo 3.°

Mercado interno

1. Cada Estado-Membro assegurara que os
servicos da sociedade de informagdo pres-
tados por um prestador estabelecido no seu
territério cumpram as disposi¢des nacionais
aplicdveis nesse Estado-Membro que se inte-
grem no dominio coordenado.

2. Os Estados-Membros ndo podem, por ra-
zdes que relevem do dominio coordenado,
restringir a livre circulacdo dos servicos da
sociedade de informacgéo provenientes de ou-
tro Estado-Membro.»

II — Factos

A — No processo eDate (C-509/09)

10. Em 1993, o Sr. X, de nacionalidade ale-
mi e residente na Republica Federal da
Alemanha, foi condenado por um tribunal
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alemdo a uma pena de prisdo perpétua pelo
homicidio de um conhecido actor aleméo.
Desde Janeiro de 2008, o Sr. X encontra-se em
liberdade condicional.

11. A eDate Advertising GmbH (a seguir
«eDate») é uma sociedade austriaca gestora
de um portal de Internet, cuja «web» se de-
fine como «meio liberal e politicamente in-
dependente» dirigido aos grupos «homosse-
xuais, bissexuais e transexuais». A partir de
23 de Agosto de 1999, a eDate divulgou aos
seus leitores informacéo sobre o Sr. X, identi-
ficando-o pelo nome préprio e apelido, e des-
tacando que tanto ele como o seu irmio (tam-
bém condenado pelo mesmo crime) haviam
interposto recurso da decisdo de condenagdo
para o Tribunal Constitucional aleméo.

12. A 5 de Junho de 2007, o Sr. X requereu a
demandada que cessasse a divulgacdo de in-
formacao sobre a sua pessoa, pedido que ndo
obteve resposta escrita, sendo certo, porém,
que, volvidos alguns dias, a 18 de Junho, a
informacéo em causa foi retirada do referido
sitio Internet.

13. O Sr. X recorreu aos tribunais alemaes,
solicitando que fosse proferida uma de-
cisdo de condenagdo da eDate a abster-se
de publicar qualquer informacdo relativa
a sua pessoa, aplicavel em todo o territ6-
rio da Republica Federal da Alemanha. O
Landgericht Hamburg pronunciou-se, em
primeira instancia, a favor do Sr. X, decisdo
confirmada, em recurso, pelo Hansiatisches
Oberlandesgericht.

14. Em ambeas as instancias a eDate contes-
tou a competéncia judicidria internacional da
jurisdicdo civil alema. A eDate interpds re-
curso de revista da decisdo do Hansiatisches
Oberlandesgericht para o Bundesgerichtshof,
invocando novamente a falta de competéncia
dos tribunais alemies, questdo sobre a qual
versam as trés questdes prejudiciais apresen-
tadas pelo referido tribunal.

B - No processo Martinez e Martinez
(C-161/10)

15. Em 3 de Fevereiro de 2008, o didrio
britinico Sunday Mirror publicava na sua
edicdo da Internet um série de fotografias,
acompanhadas de um texto intitulado «Kylie
Minogue novamente com Olivier Martinez».
O artigo relatava o encontro do casal em
Paris, referindo que «se tinham separado no
ano passado» e que «o passeio roméntico de
23 horas» confirmava o reatar de uma relacdo
sentimental. O artigo atribuia também umas
declaragbes ao pai do Sr. Olivier Martinez, o
Sr. Robert Martinez.

16. Olivier Martinez e Robert Martinez, am-
bos de nacionalidade francesa, instauraram
uma accdo contra a sociedade de direito in-
glés MGN Limited, proprietdria do didrio
Sunday Mirror, no Tribunal de grande ins-
tance de Paris. Ambos consideraram que a
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informacéo publicada pelo citado meio de
comunicagdo social constitufa uma ofensa
ao direito a reserva da intimidade da vida
privada e ao direito de Olivier Martinez a
sua prépria imagem. A demandada foi citada
a 28 de Agosto de 2008, tendo contestado a
competéncia judicidria internacional do ér-
gdo jurisdicional francés, por considerar que
eram os tribunais britanicos os internacional-
mente competentes, e mais concretamente a
High Court of Justice.

17. Apds ouvir as partes e apresentar ao
Tribunal de Justica uma questdo prejudicial
(rejeitada por manifesta incompeténcia)’, o
Tribunal de grande instance interrogou no-
vamente o 6rgdo jurisdicional da Unido a fim
de confirmar o alcance da competéncia dos
tribunais franceses.

III - Questdes prejudiciais e tramitacao
processual no Tribunal de Justica

18. A 9 de Dezembro de 2009, deu entrada
no Tribunal de Justica o pedido de decisdo
prejudicial do Bundesgerichtshof no pro-
cesso C-509/09, apresentando as seguintes
questoes:

1. Em caso de (ameaca de) ofensa dos
direitos da personalidade através de

7 — Despacho de 20 de Novembro de 2009, Martinez e Martinez
(C-278/09, Colect., p. 1-11099).
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conteddos de um sitio Internet, a expres-
sdo «lugar onde podera ocorrer o facto
danoso» constante do n.° 3 do artigo 5.°
do Regulamento (CE) n.° 44/2001 do
Conselho, de 22 de Dezembro de 2000,
relativo a competéncia judicidria, ao re-
conhecimento e a execucdo de decisoes
em matéria civil e comercial (a seguir
«Regulamento n.° 44/2001») deve ser in-
terpretada no sentido de que

o interessado também pode intentar uma
accéo inibitéria contra o operador do si-
tio nos érgaos jurisdicionais de qualquer
Estado-Membro em que seja possivel
aceder ao sitio, independentemente do
Estado-Membro em que aquele operador
esteja estabelecido,

ou

a competéncia dos érgdos jurisdicionais
de um Estado-Membro em que o opera-
dor do sitio ndo esteja estabelecido pres-
supde que, para além da possibilidade
técnica de acesso ao sitio, exista um nexo
especial dos conteudos impugnados ou
do sitio com o Estado do foro (nexo de
caricter territorial)?

Em caso de esse nexo especial de cardcter
territorial ser necessério:

Com base em que critérios se determina
esse nexo?
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E necessirio determinar se, de acordo
com o estipulado pelo operador, o sitio
contestado se dirige (de igual modo) aos
utilizadores de Internet no Estado do
foro ou é suficiente que as informacgdes
acessiveis no sitio apresentem objecti-
vamente um nexo com o Estado do foro,
no sentido de que, nas circunstincias
do caso concreto, em particular devido
ao conteudo do sitio contestado, pode
ter efectivamente ocorrido ou podera
ocorrer, no Estado do foro, um conflito
de interesses divergentes — o interesse
do demandante no respeito dos seus di-
reitos de personalidade e o interesse do
operador na organizacgio do seu sitio e na
informacgao?

O numero de acessos ao sitio contesta-
do a partir do Estado do foro é relevante
para [...] determinar o nexo especial de
caracter territorial?

No caso de nio ser necessdrio qualquer
nexo especial de caracter territorial para
justificar a competéncia ou no caso de ser
suficiente que as informacdes contesta-
das apresentem objectivamente um nexo
com o Estado do foro para se considerar
que existe esse nexo especial, no sentido
de que, nas circunstincias do caso con-
creto, em particular devido ao contetido
do sitio contestado, pode ter efectiva-
mente ocorrido ou poderd ocorrer, no
Estado do foro, um conflito de interesses
divergentes, e a afirmacdo da existéncia
de um nexo especial de caracter territo-
rial ndo pressupde a determinagéo de um

nimero minimo de acessos ao sitio con-
testado a partir do Estado do foro:

O artigo 3.°, n.® 1 e 2, da Directiva
2000/31/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 8 de Junho de 2000, relativa
a certos aspectos juridicos do comércio
electrénico no mercado interno (a seguir
«Directiva sobre comércio electrdni-
co») deve ser interpretado no sentido de
que:

se deve atribuir a estas disposi¢oes o ca-
racter de regras de conflito de leis, no
sentido de que impdem, também no do-
minio do direito civil, a aplicacdo exclusi-
va do direito em vigor no pais de origem
com exclusio das normas de conflito
nacionais,

ou

as disposi¢des em causa consistem numa
correccdo ao nivel do direito substantivo
através da qual o resultado substancial
do direito declarado aplicével de acordo
com as normas de conflito nacionais é
substantivamente modificado e reduzido
as exigéncias do pais de origem?

No caso de o artigo 3.°, n.” 1 e 2, da direc-
tiva sobre comércio electrdnico revestir o
cardcter de regra de conflito de leis:

As disposicoes referidas ordenam sim-
plesmente a aplicacido exclusiva do direito
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substantivo vigente no pais de origem ou
também a aplica¢do das normas de con-
flito ai em vigor, com a consequéncia de
que continua a ser possivel um reenvio
(«renvoi») do direito do pais de origem
para o direito do pais de destino?

19. A 6 de Abril de 2010, deu entrada no
Tribunal de Justica a questdo prejudicial apre-
sentada pelo Tribunal de grande instance de
Paris, formulada nos seguintes termos:

«Osartigos2.°e5.%,n.°3,do Regulamento (CE)
n.° 44/2001 do Conselho, de 22 de Dezembro
de 2000, relativo a competéncia judicidria,
ao reconhecimento e a execucdo de deci-
sdes em matéria civil e comercial, devem ser
interpretados no sentido de que atribuem
competéncia ao 6rgdo jurisdicional de um
Estado-Membro para julgar uma ac¢do que
se baseia na violacdo dos direitos de perso-
nalidade, susceptivel de ter sido cometida por
uma disponibilizagdo de informagdes e/ou de
fotografias num sitio Internet editado noutro
Estado-Membro por uma sociedade domici-
liada neste segundo Estado — ou ainda noutro
Estado-Membro, em qualquer caso distinto
do primeiro:

— apenas se este sitio Internet puder ser
consultado a partir deste primeiro
Estado;

— ou apenas quando existe entre o facto le-
sivo e o territério deste primeiro Estado
uma ligacdo suficiente, substancial ou
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significativa e, neste segundo caso, se
esta ligacdo puder resultar:

— do grande ndmero de ligacdes a pa-
gina Internet controvertida a partir
deste primeiro Estado-Membro, em
valor absoluto ou relativamente a to-
das as ligacdes a referida pagina;

— daresidéncia ou da nacionalidade da
pessoa que se queixa de uma viola-
¢do dos seus direitos de personalida-
de ou mais genericamente das pesso-
as em causa;

— da lingua na qual é difundida a in-
formacdo controvertida ou de qual-
quer outro elemento susceptivel de
demonstrar a vontade do editor do
sitio de se dirigir especificamente ao
publico deste primeiro Estado;

— do local onde se verificaram os fac-
tos relatados e/ou onde foram feitas
as fotografias eventualmente dispo-
nibilizadas através da Internet;

— de outros critérios?»

20. No processo eDate Advertising (C-
509/09) apresentaram observagdes escritas
os representantes da eDate Advertising e o
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Sr. X, os governos da Dinamarca, Alemanha,
Grécia, Itilia, Luxemburgo, Austria e Reino
Unido, bem como a Comisséo.

21. No processo Martinez e Martinez (C-
161/10) apresentaram observagdes escritas
a sociedade MGN Limited, os governos da
Dinamarca, Franca e Austria, e bem como a
Comissao.

22. Por despacho de 29 de Outubro de 2010,
o presidente do Tribunal de Justica deter-
minou a apensac¢do dos processos C-509/09
e C-161/10, em aplicagdo do artigo 43.° do
Regulamento de Processo.

23. A 22 de Novembro de 2010 o Sr. X solici-
tou assisténcia juridica ao Tribunal de Justica,
pedido que foi indeferido por despacho de
10 de Dezembro de 2010.

24. A audiéncia realizou-se a 14 de Dezembro
de 2010, tendo comparecido os representan-
tes da MGN Limited e da eDate Advertising,
os agentes dos governos da Dinamarca e da
Grécia, assim como da Comisséo.

IV — Quanto a admissibilidade da questio
prejudicial do processo eDate (C-509/09)

25. A Republica Italiana considera que as
questdes apresentadas no processo eDate
Advertising devem ser declaradas inadmissi-
veis, na medida em que a informagdo contro-
vertida foi retirada pela eDate Advertising de-
pois do pedido do demandante. Deste modo,
a accdo de inibicdo intentada pelo Sr. X esta-
ria, na opinido do Governo italiano, desligada
das questdes de interpretacdo suscitadas pe-
rante o Tribunal de Justica.

26. Constitui jurisprudéncia reiterada que,
em circunstincias excepcionais, o Tribunal
de Justica é competente para examinar o con-
texto em que é chamado a pronunciar-se pelo
6rgao de reenvio. A recusa em pronunciar-se
sobre uma questdo prejudicial apresentada
por um 6rgdo jurisdicional nacional apenas é
possivel se resultar evidente que a interpreta-
¢do do direito comunitario solicitada ndo tem
qualquer relacdo com a realidade ou com o
objecto do processo principal, ou quando o
problema é de natureza hipotética®.

27. Atento o contexto factico e processual
do processo eDate Advertising, considera-
mos que a questdo é admissivel. Com efeito,
o facto de a informacdo ter sido retirada nio
priva o demandante de intentar uma acgdo

8 — Veja-se, neste sentido, e entre outros, os acérdios de
16 de Dezembro de 1981, Foglia (244/80, Recueil, p. 3045),
n.° 21; de 13 de Marco de 2001, PreussenElektra (C-379/98,
Colect., p. 1-2099), n.° 39; e de 23 de Abril de 2009, Riiffler
(C-544/07, Colect., p. 1-3389), n.° 37.
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inibitéria com cardcter prospectivo, ou uma
accdo indemnizatdria, quer seja no presente
processo, quer seja num processo posterior. O
Tribunal de Justica tem declarado reiterada-
mente que o artigo 5.°, n.° 3, do Regulamento
(CE) n.° 44/2001 determina o foro competen-
te quer o litigio se refira a reparacdo de um
prejuizo ja ocorrido quer diga respeito a uma
accdo destinada a impedir a realizacdo do
prejuizo, tanto por via da reparagdo como por
via da inibi¢do’. No processo principal estd
em causa esta segunda variante, cuja finalida-
de é evitar prejuizos futuros e, mais concre-
tamente no caso do Sr. X, evitar a divulgacio
de uma informagdo que foi ja objecto de uma
prolongada difusido. Deste modo, a resposta
que vier a ser dada pela nossa jurisdi¢éo pode
ter utilidade para o érgéo jurisdicional de re-
envio, sendo, em consequéncia, admissivel,
de acordo com os critérios desenvolvidos pela
jurisprudéncia do Tribunal de Justica.

V - Quanto aos motivos da apensacio:
o grau de coincidéncia das questdes e o
modo de abordar a respectiva resposta

28. Como se deixou exposto no n.° 22 des-
tas conclusoes, o presidente do Tribunal de
Justica ordenou a apensacdo dos proces-
sos aqui em causa em razdo da sua conexio

9 — Acérddo de 1 de Outubro de 2002, Henkel (C-167/00,
Colect., p. I-8111), n.** 46 e 48, e de 5 de Fevereiro de 2004,
DEFDS Torline (C-18/02, Colect., p. I-1417), n.* 26 e 27.
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objectiva. Ambos os processos abordam,
em ultimo termo, a possibilidade de aplicar
ou ndo o ja referido acérdao Shevill relati-
vo ao artigo 5.° n.° 3, do Regulamento (CE)
n.° 44/2001, a um contexto onde a informacio
que supostamente viola um direito da perso-
nalidade foi difundida através da Internet.

29. Ora, ndo podemos ignorar que entre
ambos 0s processos existem vdrias diferen-
¢as que ndo sdo de todo irrelevantes. Por um
lado, no processo eDate, o demandante in-
tentou uma accéo de inibigdo, ao passo que
o processo Martinez e Martinez se baseia no
exercicio de uma ac¢do indemnizatéria. Por
outro lado, enquanto o processo eDate se
centra numa informacgéo supostamente calu-
niosa, o processo Martinez e Martinez parte
de uma informacéo supostamente atentatéria
do direito a reserva da intimidade da vida pri-
vada. No processo eDate o demandado é uma
empresa proprietaria de um portal de infor-
macdo na Internet, ja no processo Martinez
e Martinez é um editor de um meio de co-
municagdo social no sentido mais estrito
do termo, o Sunday Mirror, disponibilizado
tanto em suporte de papel como em suporte
electrénico.

30. Apesar destas diferencas, os proces-
sos estdo ligados por uma preocupagdo co-
mum, expressa ou subjacente: o alcance da
jurisprudéncia Shevill. Como foi referido no
n.° 27 destas conclusoes, o artigo 5.° n.° 3, do
Regulamento (CE) n.° 44/2001, assim como a
jurisprudéncia interpretativa do mesmo, sdo
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relevantes em casos como os dos autos. Na
medida em que a solugdo do acérddo Shevill
condiciona directamente a competéncia judi-
cidria internacional dos tribunais alemies e
franceses, a resposta a dar pelo Tribunal de
Justica pode articular-se de forma comum.
Em consequéncia, abordaremos a questdo da
competéncia de uma forma unitéria, anali-
sando s6 depois a terceira questao prejudicial
apresentada pelo Bundesgerichtshof no pro-
cesso eDate, centrada na problemadtica da lei
aplicavel.

VI - Quanto a primeira e segunda questdes
prejudiciais do processo eDate Advertising
(C-509/09) e a questio prejudicial inica do
processo Martinez e Martinez (C-161/10)

31. O aparecimento e desenvolvimento da
Internet, e particularmente da World Wide
Web ao longo da dltima década do século
passado causou uma profunda transforma-
¢do nos modos e técnicas de distribuicdo e
recep¢do da informagdo. Como consequén-
cia deste fenémeno, sdo actualmente nume-
rosos os institutos juridicos que exigem um
reequacionamento da sua concepgéo e do seu
alcance quando projectados sobre as relagoes
sociais e comerciais que ocorrem na rede.
Neste processo suscitam-se as mesmas duvi-
das no campo da competéncia judicidria in-
ternacional, porquanto as respostas até agora
oferecidas pela nossa jurisprudéncia nio se

adequam sem um certo ajustamento, ou pos-
sivelmente algo mais, ao cardcter universal e
livre da informacdo distribuida na Internet.

32. Passaremos de seguida a recordar de
forma sucinta o conteudo da jurisprudéncia
Shevill, bem como a apreciacdo que a mesma
mereceu, para passar depois a analisar a espe-
cial natureza das ofensas aos direitos da per-
sonalidade perpetradas através da Internet,
atendendo essencialmente as diferencas en-
tre a publicacdo de informacdo distribuida
em suportes fisicos e a divulgada na Internet.
Pronunciar-nos-emos, por fim, sobre o modo
de adequar a solugdo consagrada pelo acér-
dao Shevill as circunstincias dos casos em
apreco, propondo um critério adicional de
conexio com base na localizagdo do «centro
de gravidade do conflito» entre os bens e va-
lores em causa.

A — Jurisprudéncia Shevill: andlise e

apreciagdo

33. No acérdio Minas de Potissio da
Alsicia’, proferido em 1976, o Tribunal de
Justica declarou que caso o lugar onde ocor-
reu o facto susceptivel de desencadear res-
ponsabilidade extracontratual e o lugar onde

10 — Acérdao de 30 de Novembro de 1976, Bier, denominada
«Mines de potasse d’Alsace» (21/76, Colect., p. 677).
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esse facto provocou o dano néo coincidam,
a expressao «lugar onde ocorreu [...] o facto
danoso», contida no actual artigo 5.°, n.* 3, do
Regulamento n.° 44/2001, deve ser entendida
no sentido de que se refere quer ao lugar onde
o dano se verificou quer ao lugar onde decor-
reu o facto causal.

34. A importancia do acérdio Minas de
Potéssio da Alsdcia ndo pode ser ignorada.
Com o intuito de evitar que o foro especial da
responsabilidade extracontratual nesses ca-
sos coincidisse com o foro geral do domicilio
do demandado, o Tribunal de Justica inter-
pretou o referido artigo 5.°, n.° 3 no sentido de
que o mesmo admite dois foros alternativos,
a escolha do demandante: um no lugar onde
decorreu o facto causal, e outro no lugar onde
o dano se verificou efectivamente.

35. Aabordagem do referido acérdao, centra-
da na producéo de danos materiais, estendeu-
-se, com o acérdao Shevill, aos casos de danos
ndo patrimoniais. Nesse processo, como é sa-
bido, o Tribunal de Justica admitiu a aplicabi-
lidade da abordagem supra exposta aos casos
de violagdo de direitos da personalidade . O
Tribunal de Justica especificou nesta ocasido
que, no caso de uma «difamacdo internacio-
nal» através da imprensa (precisamente o

11 — Acérdao Shevill, j4 referido, n.° 23.
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caso suscitado no processo Shevill), «o aten-
tado feito por uma publicacdo difamatéria a
honra, a reputacido e a consideracdo de uma
pessoa singular ou colectiva manifesta-se nos
lugares onde a publicacéo é divulgada, quan-
do a vitima é ai conhecida» . Neste caso, no
entanto, o titular do direito da personalidade
afectado apenas podia reclamar no referido
foro os danos causados nesse Estado.

36. Ao admitir como critério de conexédo o
lugar onde a vitima é conhecida, o Tribunal
de Justica, seguindo a proposta dos advoga-
dos-gerais M. Darmon e P. Léger %, conside-
rou que os 6rgdos jurisdicionais dos Estados
onde a publicacdo difamatoéria foi divulgada
e onde a vitima invoca ter sofrido um aten-
tado a sua reputacdo, sio competentes para
conhecer dos danos causados nesse Estado
a reputagdo da vitima'*. Com o propésito de
evitar os inconvenientes que este foro poderia
acarretar, o Tribunal de Justica acrescentou
que o demandante tem sempre a faculdade de
formular o seu pedido global ou no tribunal
do domicilio do demandado, ou no do lugar
de estabelecimento do editor da publicagdo
difamatdria °.

12 — Acoérdao Shevill, j4 referido, n.* 29, itélico nosso.

13 — Conclusdes do advogado-geral M. Damon, apresentadas
a 14 de Julho de 1994, e do advogado-geral P. Léger, apre-
sentadas a 10 de Janeiro de 1995. A situa¢do um tanto ou
quanto excepcional de dois advogados-gerais se pronuncia-
rem sobre um mesmo processo deve-se a circunstincia de
o Tribunal de Justica ter decidido reabrir a fase oral apds a
apresentacio das conclusdes do advogado-geral M. Damon,
cujo mandato como membro do Tribunal de Justica havia
terminado poucos dias antes da decisdo de reabertura.

14 — Acérdao Shevill, j4 referido, n.° 31.

15 — Acérdao Shevill, jé referido, n.° 32.
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37. Deste modo, o acérdao Shevill admitiu,
partindo do artigo 5.°, n.° 3, do Regulamento
n.° 44/2001 e para os casos de ofensas aos di-
reitos da personalidade através de meios de
comunicagio, dois foros alternativos, cuja es-
colha cabe ao demandante: um, no do Estado
do domicilio do demandado ou do estabele-
cimento do editor, no qual o titular do direito
podera reclamar a totalidade dos danos sofri-
dos; e outro, no Estado no qual o referido par-
ticular seja conhecido, no qual podera recla-
mar os danos sofridos apenas nesse Estado,
uma limitacdo denominada por alguma dou-
trina como «principio mosaico» .

38. O acordao Shevill atingiu um equilibrio
razoavel, geralmente bem recebido pela dou-
trina'. A solu¢io concilia por um lado a ne-
cessidade de centralizar num tnico Estado, o
do editor ou 0 do demandado, as ac¢des sobre
a totalidade dos danos reivindicados, e por
outro permite ao titular do direito da perso-
nalidade litigar, ainda que de forma limitada,
perante os tribunais dos locais onde se con-
cretiza uma ofensa a um bem néo patrimo-
nial, como € o caso da prépria imagem. Vista
desta forma, a solugdo do acérdio Shevill

16 — V. Magnus, U. e Mankowski P, Brussels I Regulation, Sellier.
European Law Publishers, 2007, Munique, pp. 192 e 193.

17 — V,, entre outros, os comentdrios de Crespo, A. «Precisién
del forum locus delicti commissi en los supuestos de dafios
contra la persona causados a través de prensa», La Ley —
Comunidades Europeas, 1995, n.° 96, pp. 1 e segs.; Gardella,
A., «Diffamazione a mezzo stampa e Convenzione di
Bruxelles del 27 settembre 1968», Revista di diritto interna-
zionale privato e processuale, 1997, pp. 657 e segs.; Hogan,
G., «The Brussels Convention, Forum NonConveniens and
the Connecting Factors Problem», European Law Review,
1995, pp. 471 e segs.; Huber, P, «Personlichkeitsschutz
gegeniiber Massenmedien im Rahmen des Europdischen
Zivilprozessrechts», Zeitschrift fiir europdisches Recht,
1996, pp. 300 e segs; Idot, L., «Lapplication de la
Convention de Bruxelles en matiére de diffamation. Des
précisions importantes sur l'interpretation de larticle 5.3»,
Europe, 1995, Juin, pp. 1 e 2.

evita que o foro especial do artigo 5.° n.° 3,
do Regulamento n.° 44/2001 seja convertido
num foro equivalente ao geral, o qual privile-
gia a jurisdi¢do do domicilio do demandado,
mas também afasta o _forum actoris, um cri-
tério que o regulamento descartou expressa-
mente ao basear-se, tal como a sua antecesso-
ra, a Convengio de Bruxelas, na regra geral de
competéncia actor sequitur forum rei'®.

39. Como se constata, a jurisprudéncia
Shevill abrange aquelas violagdes de direitos
da personalidade que se materializam num
conflito entre a liberdade de informacgéo e o
direito a reserva da intimidade da vida privada
ou a propria imagem. O seu alcance é amplo
e ndo se cinge exclusivamente aos meios de
comunicagido impressos, pois o seu &mbito de
aplicacdo é susceptivel de abranger também
outros suportes de informacédo, como a infor-
macéo televisiva ou radiofénica. Do mesmo
modo, cobre um variado leque de viola¢des
aos direitos da personalidade, quer sejam ca-
lanias ou injurias, no sentido que geralmente
se atribui a estas ofensas nos ordenamentos
continentais, quer a «difamacdo» caracteris-
tica dos ordenamentos da common law™ .

18 — V. as conclusoes do advogado-geral P. Léger no processo
Shevill, ja referidas, n.”* 39 e 40.

19 — V. Sénchez Santiago, J. e Izquierdo Peris, ].J., «Difamar en
Europa: las implicaciones del asunto Shevill», Revista de
Instituciones Europeas, 1996, n.° 1, p. 168.
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40. O elemento que distingue os dois casos
aqui apensados do apreciado no acérdio a
que nos temos referido ndo é outro sendo o
suporte da informagdo. Os danos ocorridos
em consequéncia da violacdo de direitos da
personalidade através de publica¢des impres-
sas, da televisio ou da rddio, foram sendo
tradicionalmente abordados num contexto
marcadamente nacional. As repercussdes in-
ternacionais destes litigios constituiam casos
pontuais para os ordenamentos nacionais, em
grande medida devido ao ambito territorial
que caracterizou os meios de comunicagio.
Ao cingir a actividade a um tnico territério, a
tendéncia natural do meio de comunicagio é
a de oferecer informacdo com interesse para
os destinatdrios potenciais desse espaco ge-
ografico. Em consequéncia, os atentados aos
direitos de personalidade ocorreriam através
de um meio e contra uma pessoa que se lo-
calizariam, na maioria dos casos, no mesmo
espaco territorial.

41. Portanto, e a fim de nos podermos pro-
nunciar sobre a susceptibilidade de adaptagdo
do referido acérdao Shevill, impde-se agora
abordar, ainda que sumariamente, as mudan-
cas introduzidas pela Internet nas técnicas e
modos de comunicagéo.

B - Internet, imprensa e divulgacdo de
informagdo

42. Sem necessidade de remontarmos aos
tempos em que a palavra falada e em me-
nor medida escrita constituia o veiculo por
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exceléncia da comunicagdo social, as liber-
dades de opinido e de comunicacdo, tal como
hoje as conhecemos, encontram particular-
mente a sua origem no momento em que co-
meca a ser possivel a sua divulgacdo através
da imprensa. Simultaneamente, a comunica-
¢do escrita e, em geral, gréfica®, vem sendo,
desde entdo, uma comunicagio em suporte
de papel. Sdo estas as inovagdes técnicas que
permitiram reivindicar e proclamar sucessi-
vamente as referidas liberdades, cujo mode-
lo se aplicaria sem dificuldade aos meios de
difusdo através de ondas de som e através da
imagem.

43. A invencio e implantacdo da Internet, as-
sim como da World Wide Web?*, acabou de
vez com esta tendéncia de fragmentacdo ter-
ritorial dos meios de informacéo. Mais ainda,
inverteu-a até converter a divulgacdo de in-
formacao num fenémeno global e ndo nacio-
nal®. Utilizando um suporte técnico e ima-
terial que permite o armazenamento massivo
de informacdo e a sua distribuicdo imediata
em qualquer ponto do planeta, a Internet
proporciona uma plataforma sem preceden-
tes nas técnicas de comunicacgio social. Deste
modo, a Internet introduz, por um lado, uma
transformacdo da nossa concepg¢io espacial/
territorial da comunicacédo, globalizando as
relagdes sociais e minimizando a relevéancia

20 — V. Ivins Jr., W. M., Prints and Visual Communication, The
M.LT. Press, Cambridge-Londres, 1969.

21 — «Sobre o conceito e definicdo juridica de Internet» e de
«World Wide Web» veja-se, todos, Lloyd, L]., Information
Technology Law, 4* edi¢do, 2004.

22 — Veja-se, todos, Castells, M., La Era de la Informacion.
Economia, Sociedad y Cultura. La Sociedad Red, Siglo XXI,
2002
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da dimensdo regional ou estatal, até ao pon-
to de criar um espago imaterial e intangivel,
o «ciberespaco», sem fronteiras nem limites.
Por outro lado, a Internet transforma a con-
cepcao temporal das referidas relagdes, tanto
pelo seu imediatismo no acesso aos seus con-
tetidos como no seu potencial de permanén-
cia narede. Uma vez que um contetido circule
na rede, a sua presenca através da mesma é,
em principio, indefinida.

44. Como consequéncia do anteriormente
referido, um meio de comunicacdo que de-
cide divulgar os seus contetdos na Internet
adopta um método de «distribuicdo» radi-
calmente distinto dos suportes tradicionais.
Ao contririo da imprensa, uma pagina web
nio requer uma decisdo empresarial prévia
sobre o nimero de exemplares a distribuir,
nem muito menos a imprimir, uma vez que a
distribuicéo é global e instanténea: a sua aces-
sibilidade concretiza-se, como se sabe, em
qualquer lugar do mundo onde exista acesso
arede. O acesso ao meio é também diferente,
assim como as técnicas de publicidade que
rodeiam o produto. Como acabamos de re-
ferir, a rede permite um acesso permanente,
universal e de distribuicdo imediata entre os
particulares. Inclusive no caso dos meios de
comunicac¢do de acesso pago existentes na
Internet, estes distinguem-se dos restantes
suportes pelo facto de a sua compra ser, por
norma, territorialmente universal.

45. Assim sendo, a Internet caracteriza-
-se, ao contrario dos meios tradicionais, por
uma significativa auséncia de poder politico.
A sua prépria natureza global dificulta a in-
tervencdo do poder publico nas actividades
desenvolvidas na rede, desembocando numa
falta de regulamentagdo que muitas vozes cri-
ticam?. A falta de regulamentacio material
soma-se ainda a fragmentacéo dos conflitos,
uma dispersa amdlgama de ordenamentos
nacionais, com as respectivas disposi¢des de
Direito Internacional Privado, que podem so-
brepor-se e dificultar qualquer aproximacgéao
as normas que regem um litigio em concreto.

46. As caracteristicas expostas tém um indis-
cutivel impacto no dmbito do direito. Como
ja referimos, a distribuicdo global e imedia-
ta de conteudos informativos na Internet
submete um editor a uma multiplicidade de
regimes juridicos locais, regionais, estatais e
internacionais. Para além do mais, a inexis-
téncia de um quadro regulador global das
actividades informativas na Internet, aliada a
diversidade de normas de direito internacio-
nal privado previstas pelos Estados, expoem
os meios de comunicac¢io a um quadro juridi-
co fragmentado, mas também potencialmen-
te contraditério, pois aquilo que é proibido

23 — V., entre outros, Gigante, A., «Blackhole in Cyberspace:
the Legal Void in the Internet», Journal of Computer &
Information Technology, vol. XV, 1997; Gould, M., «Rules
in the Virtual Society», International Review of Computers
& Technology, vol. 10, 1996; Reidenberg, J.R., «Governing
Networks and Rule-Making in Cyberspace», Emory Law
Review, vol. 45, 1996, e Stromer, T.H., Online-Recht:
Juristische Probleme der Internet-Praxis erkennen und ver-
meiden, 4* ed., Dpunkt, Heidelberg, 2006.
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num Estado pode ser permitido noutro?.
Portanto, a necessidade de proporcionar se-
guranca juridica aos meios de comunicacéo,
prevenindo situagdes que dificultem o legiti-
mo exercicio da liberdade de informacéo (o
chamado chilling-effect) é um objectivo que o
Tribunal de Justica deve também tomar em
consideracdo ®,

47. Deste modo, o controlo que um meio de
comunicagdo realiza sobre a respectiva distri-
bui¢do e o respectivo acesso torna-se difuso e,
por vezes, impossivel de concretizar. A partir
do momento em que um conteddo informa-
tivo é disponibilizado na rede, os particulares
transformam-se automaticamente, voluntd-
ria ou involuntariamente, em distribuidores
da informacéo, quer seja através de redes so-
ciais, de comunicacgoes electrénicas, de links,
de blogues ou de quaisquer outros meios que
a Internet proporciona®. Até a restri¢io de
contetidos efectuada através de acessos pa-
gos, por vezes limitados territorialmente, tem
sérias dificuldades em impedir a distribui¢do
massiva de informac¢do. Em consequéncia,
o controlo e a dimensdo do impacto infor-
mativo, bem como o respectivo cilculo, que

24 — V., entre outros, Hoeren, T., «Internet und Recht — Neue
Paradigmen des Informationsrechts», Neue Juristische
Wochenschrift, vol. 51, 1998, pp. 2852 a 2854; Katsch, M.E.,
Law in a Digital World, Oxford University Press, Oxford —
Nova Iorque, 1995, pp. 240 e segs.; Levine, N., «Establishing
Legal Accountability for Anonymous Communications
in Cyberspace», Columbia Law Review, vol. 96, 1996,
pp. 1540 a 1564; Susskind, R., Transforming the Law: Essays
on Technology, Justice and the Legal Marketplace, Oxford
University Press, Oxford — Nova Iorque, 2000, pp. 143 e
segs.

25 — V., em particular, Determann, L., Kommunikationsfreiheit
im Internet. Freiheitsrechte und gesetzliche Beschrinkungen,
Nomos, Baden-Baden, 1999, pp. 304 e segs.

26 — Tal como destaca o Bundesgerichtshof no seu despacho
de reenvio no processo C-509/03, a Internet nao distribui
informagéo, apenas a torna acessivel. Sao os utilizadores
da Internet que se convertem, voluntdria ou involuntaria-
mente, em distribuidores.
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nos meios de comunicagio tradicionais en-
contrava técnicas consideravelmente fidveis,
tornam-se uma tarefa impossivel de cumprir
quando a informagéo circula na rede .

48. Por outro lado, as possiveis vitimas de pu-
blicacdes ofensivas dos direitos da personali-
dade encontram-se numa posicdo de especial
vulnerabilidade quando o suporte é propor-
cionado pela Internet. O alcance universal da
informacdo contribui para que a ofensa seja
potencialmente mais incisiva que a sofrida,
por exemplo, através de um meio convencio-
nal®. A gravidade da ofensa contrasta com a
multiplicidade de regimes aplicaveis, pois a
dispersédo territorial justifica que coexistam
diferentes sistemas nacionais e, com eles, ou-
tros tantos sistemas jurisdicionais nacionais
competentes para conhecer do litigio. O titu-
lar do direito da personalidade afectado pode
ser vitima, portanto, de violagdes potencial-
mente mais intensas, ao passo que a sua tute-
la juridica, dada a atomizacgdo e inseguranca
juridica que sofre, se vé diminuida.

27 — Pichler, R., em Hoeren, T. e Sieber, U. (eds.), Handbuch
Multimedia-Recht.  Rechtsfragen  des  elektronischen
Geschiiftsverkehrs, Beck, Miinich, 2009, capitulo 25, n.° 224.

28 — V. as diferentes formas que esta tensdo pode assumir em
Fernandez Esteban, M.L., Nuevas tecnologias, Internet
y derechos fundamentales, McGraw Hill, Madrid, 1999;
Banisar, D. e Davies, S, «Global Trenes in Privacy
Protection: An International Survey of Privacy, Data
Protection, and Surveillance Law and Developments»,
Journal of Computer and Information Law, vol. XVIII,
1999; Fleischmann, A., «Personal Data Security: Divergent
Standards in the European Union and the United States»,
Fordham International Law Journal, vol. 19, 1995; Geis,
I, «Internet und Datenschutzrecht», Neue Juristische
Wochenschrift, vol. 50, 1997, e Mordn Lerma, E., Internet y
Derecho penal: hacking y otras conductas ilicitas en la Red,
Aranzadi, Navarra, 1999.
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C - Quanto a oportunidade de adaptar ou
confirmar a jurisprudéncia Shevill

49. Relembremos que no acérddo Shevill o
Tribunal de Justi¢ca deu uma resposta que con-
ciliava o interesse dos meios de comunicacdo
social com a salvaguarda da situacéo juridica
do titular de um direito da personalidade. A
solucdo contida no mesmo permite localizar
de forma clara e precisa o «lugar onde ocor-
reu ou podera ocorrer o facto danoso» para
efeitos de determinacdo de um ou de véarios
foros. Esta jurisprudéncia tem um interesse
evidente para aqueles casos de danos causa-
dos aos direitos da personalidade cujo meio
de comunica¢do demandado tem um sistema
de distribuicéo territorializado em maior ou
menor grau. Na medida em que o método de
disseminacdo da informacéo responde a uma
estratégia empresarial que mede a convenién-
cia econémica e informativa de se implantar
nuns e noutros Estados, uma solu¢do como a
prevista na jurisprudéncia Shevill, que terri-
torializa também a extensdao do dano, consti-
tui, com efeito, uma resposta razoavel.

50. Ora, o acérddo em causa foi proferido nos
anos imediatamente anteriores a expansao da
Internet. As circunstdncias em que surgem
os presentes processos sdo, contrariamente
ao que acontece num caso como o de Fiona

Shevill, claramente diferentes, o que dificulta
a aplicacgdo pratica da solugdo a que chegou o
Tribunal de Justica em 1995. Por exemplo, o
vinculo de conexido com o foro do lugar onde
seja conhecido o titular do direito da perso-
nalidade sé poderd conhecer dos danos efec-
tivamente ocorridos nesse Estado. Esta regra
tinha uma aplicagdo pratica vidvel nos anos
em que foi proferido o acérdao Shevill, aten-
dendo, por exemplo, ao niimero de exempla-
res distribuidos em cada Estado-Membro,
uma informacéo facilmente verificavel, uma
vez que se integrava na politica comercial do
meio de comunicagdo e obedecia a decisoes
empresariais voluntérias. No entanto, o grau
de difusdo de um meio de comunica¢do como
tal (ou dos seus contetidos) na Internet carece
de pardmetros de medicéo fidveis, como bem
reconheceram os intervenientes na audiéncia
que teve lugar nos presentes autos. E embora
seja certo que o nimero e a origem das «visi-
tas» a uma pagina Web pode ser indicativo de
um impacto territorial determinado, trata-se,
em todo o caso, de fontes que nio oferecem
garantias suficientes para efeitos de uma de-
terminacdo concludente e definitiva da pro-
dugdo de um dano antijuridico ».

51. Assim, a jurisprudéncia Shevill funda-
menta-se na garantia de uma boa adminis-
tracdo da justica, objectivo expressamente
contemplado na exposicdo de motivos do

29 — V. Jerker, D. e Svantesson, B., Private International Law
and the Internet, Kluwer Law International, 2007, pp. 324
e segs., e Roth, L, Die internationale Zustdndigkeit deutsche
Gerichte bei Personlichkeitsrechtsverletzungen im Internet,
Peter Lang, 2006, p. 283.
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Regulamento n.° 44/2001%. Acontece que a
aplicacdo desta solucgdo ao contexto dos meios
de comunicacdo na Internet pode mostrar-se,
em determinados casos, incompativel com
tais objectivos. Pense-se, por exemplo, no
caso de alguém como o Sr. Olivier Martinez,
que parece gozar de popularidade (é «conhe-
cido») em mais do que um Estado-Membro.
A atomizagdo excessiva de foros competen-
tes, assim como, eventualmente, de leis apli-
cdaveis, dificilmente se concilia com uma boa
administracio da justica®. Do mesmo modo,
o simples facto de a informacdo sobre essa
pessoa publica se encontrar directamente
acessivel em todos os Estados-Membros, ex-
poré o editor do meio de comunicagdo a uma
situacéo dificil de gerir, pois qualquer Estado-
Membro seria um potencial foro competente
para a instauracdo de um eventual processo.
Também ndo se pode dizer que a previsibili-
dade na definicdo das regras seja favorecida
com este resultado, nem para o demandante
nem para o demandado*.

52. Num plano mais geral, também é im-
portante destacar como, desde 1995, ano em

30 — Acérdao Shevill, ja referido, n.° 31.

31 — O préprio advogado-geral M. Darmon alertava para esta
objec¢do, no n.° 72 das suas conclusdes apresentadas no
processo Shevill.

32 — Roth, L, Die internationale Zustéindigkeit..., op. cit., pp. 310
e segs.
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que foi publicado o acérdiao em questio, se
tém verificado mudangas relevantes no qua-
dro juridico da Unido. A entrada em vigor da
Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia confirmou a relevancia tanto do di-
reito fundamental a reserva da intimidade da
vida privada como da liberdade de informa-
¢do. Os artigos 7.° e 11.° expressam a especial
proteccdo que merece a informagdo numa
sociedade democrética, do mesmo modo
que destacam a relevincia da esfera privada,
na qual também se inclui a prépria imagem.
A jurisprudéncia do Tribunal de Justica ha-
via tido ji a possibilidade de se pronunciar
sobre ambos os direitos antes da entrada em
vigor da Carta®, tal como a jurisprudéncia do
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem,
por sua vez, havia concretizado o respectivo
conteudo®. No entanto, a entrada em vigor
da Carta tem um valor especifico para estes
efeitos, pois reflecte abertamente a necessi-
dade de que todos os dmbitos de intervencgio
da Uniéo, incluindo os relativos a cooperacgio
judicidria em matéria civil, passem a estar

33 — Sobre o artigo 11.° da Carta e a aplicagdo do direito a liber-
dade de informacdo antes da Carta, veja-se, entre outros, os
acérdios de 30 de Abril de 1974, Sacchi (155/73, Colect.,
p. 223); de 18 de Junho de 1991, ERT (C-260/89, Colect.,
p. 1-2925); de 13 de Dezembro de 1989, Oyowe e Traore/
Comissdo (C-100/88, Colect., p. 4285); de 5 de Outubro
de 2000, Alemanha/Parlamento e Conselho (C-376/98,
Colect.., p. 1-8419); de 25 de Julho de 1991, Collectieve
Antennevoorziening Gouda (C-288/89, Colect., p. 1-4007);
de 3 de Fevereiro de 1993, Veronica Omroep Organisatie
(C-148/91, Colect., p. 1-487); de 6 Margo de 2001, Connolly/
Comissdo (C-274/99 P, Colect. p. I-1611). Em relagao ao
artigo 7.° da Carta e & jurisprudéncia anterior & mesma,
veja-se, entre outros, os acorddos de 8 de Abril de 1992,
Comissdo/Alemanha (C-62/90, Colect., p. I-2575), n.° 23, e
de 5 de Outubro de 1994, X/Comissao (C-404/92 P, Colect.,
p. 1-4737),n.° 17.

34 — Sobre a liberdade de informagido ou, na terminologia do
artigo 10.° da Convengéo para a protec¢io dos Direitos do
Homem e das Liberdades Fundamentais, a «liberdade de
receber ou de transmitir informagdes ou ideias», veja-se,
entre outros, os acérdaos Handyside contra Reino Unido, de
7 de Dezembro de 1976; Leander c. Suécia, de 26 de Mar¢o
de 1987; Bladet Tromso e Stensaas c. Noruega, de
29 de Maio de 1999; Feldek c. Eslovéquia, de 27 de Fevereiro
de 2001, e McVicar c. Reino Unido, de 7 de Maio de 2002.
Relativamente ao direito fundamental a reserva de inti-
midade, integrado no artigo 8.° da Convengao, relativo ao
respeito pela vida privada e familiar, veja-se, entre outros,
os acérdaos X e Y c. Paises Baixos, de 26 de Margo de 1985;
Niemetz c. Alemanha, de 16 de Dezembro de 1992; Stjerna
c. Finlandia, de 25 de Novembro de 1994; Vertiere c. Suica,
de 28 de Junho de 2001, e Von Hannover contra Alemanha,
de 24 de Junho de 2004.



EDATE ADVERTISING E O.

sujeitos ao contetido definitério dos direitos
nela previstos . Assim sendo, a sobreexposi-
¢do a que ficam sujeitos os meios de comuni-
cagdo num cendrio incontrolével de litigacéo,
bem como a gravidade das possiveis ofensas
aos direitos da personalidade e a inseguran-
¢a juridica que oferece a respectiva tutela,
obrigam a equacionar o conflito subjacente a
jurisprudéncia Shevill em termos que evitem
este resultado.

53. Por outro lado, qualquer abordagem que
pressuponha uma alteracdo da jurisprudén-
cia Shevill deve atender necessariamente a
uma exigéncia de neutralidade tecnoldgica.
Quer dizer, as respostas que o Tribunal de
Justica ofereca aos problemas de interpreta-
¢do suscitados pelo surgimento da Internet

35 — Sobre o efeito enformador da Carta sobre todos os ambitos
de intervencéo legislativa da Unido, veja-se Lenaerts, K. e
Gutiérrez-Fons, J., «The Constitutional Allocation of Powers
and General Principles of EU Law», Common Market Law
Review, vol. 47, 2010. No plano do Direito Internacional
Privado, veja-se Requejo Isidro, M., Violaciones Graves
de Derechos Humanos y Responsabilidad Civil, Thomson-
Aranzadi, 2009.

ndo devem focalizar-se excessivamente nes-
te suporte, sob pena de ficarem desactuali-
zadas em face dos avancgos tecnoldgicos, ou
correrem o risco de implicar diferencas de
tratamento em funcdo de um critério que
pode mostrar-se arbitrario, como seja o uso
de determinada tecnologia®. Embora seja
certo que a Internet coloca o conflito entre a
liberdade de informacéo e o direito a imagem
em termos muito particulares, a solucido que
ofereca o Tribunal de Justica deve ser, na me-
dida do possivel, aplicdvel a todos os meios de
comunicagio, seja qual for o suporte em que
se expressem ¥, Esta conclusio sai ainda mais
reforcada se observarmos que, no momento
actual, praticamente ndo encontramos meios
de comunica¢do que ndo tenham uma edigio
electrénica divulgada na rede, se tivermos em
conta essencialmente a imprensa didria de al-
guma relevancia. Os contetidos informativos
sdo fungiveis e procedem ao intercAmbio dos

36 — V. Knutsen, E. S., «Techno-Neutrality of Freedom of
Expression in New Media Beyond the Internet», UCLA
Entertainment Law Review, n.° 8, 2001, pagina 95; Koops,
B.-J., «Should ICT Regulation be Technology-Neutral?»,
em B.-]., Koops, Lips, M., Prins, C. & Schellekens, M.,
Starting Points for ICT Regulation: deconstructing preva-
lent policy one-liners, TMC Asser Press, Haia, 2006, pp. 77
a 79; Escudero-Pascual, A. e Hosein, 1., «The Hazards of
Technology-Neutral Policy: Questioning Lawful Access
to Traffic Data», Communications of the Association for
Computing Machinery, n.° 47, 2004, p. 77.

37 — A Comissio Europeia tem defendido reiteradamente
um conceito do principio da «neutralidade tecnolégica»
no sentido de um principio de ndo discriminagdo em
razdo dos suportes utilizados. Tal como expunha na sua
Comunicac¢do ao Conselho, ao Parlamento Europeu, ao
Comité Econémico e Social e ao Comité das Regides, rela-
tiva aos principios e orientagdes para a politica audiovisual
da comunidade na era digital (COM [1999] 0657 final, de
14 de Dezembro, p. 11), «[a] convergéncia tecnoldgica sig-
nifica que os servigos que anteriormente eram prestados
por um numero limitado de redes de comunica¢do podem
agora ser prestados por vérias redes, competindo entre si.
Isto requer uma neutralidade tecnolégica na regulamenta-
¢do: servigos idénticos deverdo, em principio, ser regula-
mentados da mesma forma, independentemente dos seus
meios de transmissdo.» No mesmo sentido, veja-se também
a Comunicagdo da Comissdo ao Conselho, ao Parlamento
Europeu, ao Comité Econémico e Social Europeu e ao
Comité das Regides relativa a revisio do quadro regula-
mentar comunitdrio das redes e servicos de comunica-
¢des electrénicas (COM [2006] 334, de 29 de Junho, p. 8).
No mesmo sentido, veja-se a Declaracdo Ministerial da
Conferéncia Ministerial sobre Redes mundiais de informa-
¢do, realizada em Bona, nos dias 6 a 8 de Julho de 1997.

I - 10289



CONCLUSOES DE P. CRUZ VILLALON - PROCESSOS APENSOS C-509/09 E C-161/10

seus suportes. Consequentemente, a deter-
minagdo do foro competente deve procurar-
-se em critérios que abranjam as ofensas cau-
sadas simultaneamente, por exemplo, tanto
por um meio com suporte impresso como
por uma pégina web*.

54. Chegados a este ponto, consideramos
ser possivel dar uma resposta que adapte a
jurisprudéncia Shevill e, a0 mesmo tempo,
seja tecnologicamente neutra. A resposta ndo
se encontra, na nossa opinio, numa altera-
¢do radical da referida jurisprudéncia. Pelo
contrdrio, consideramos que a resposta dada
em 1995 pelo Tribunal de Justica se mantém
ainda actual para os casos de «difamacéo in-
ternacional» cujo suporte de informacéo seja
um meio de comunicagdo impresso. Seria su-
ficiente acrescentar um critério de conexdo
adicional aos entdo ai previstos, sem neces-
sidade, além disso, de o restringir apenas aos
danos causados através da Internet.

D - «Centro de gravidade do conflito» como
critério de conexdo adicional

55. Como temos vindo a referir, o acérdao
Shevill consagra um duplo foro, cuja escolha

38 — V, neste sentido, Virgés Soriano, M. e Garcimartin Alférez,
F. J., Derecho Procesal Civil Internacional. Litigacion
Internacional, 2* ed., Civitas, Madrid, 2007, p. 194.
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cabe ao titular do direito da personalidade,
permitindo-lhe escolher entre o foro do edi-
tor ou demandado, ou o foro do lugar ou lu-
gares onde aquele seja conhecido. Esta abor-
dagem é, como jd indicimos, a adequada para
um consideravel nimero de situacdes ja atras
expostas. Daf que os critérios de conexdo que
esta jurisprudéncia consagra ndo sejam, em
si mesmos, errados, antes permitindo e in-
clusive sugerindo, ser completados com um
critério suplementar. Em concreto, entende-
mos que se impde formalizar e incorporar um
critério adicional de conexio, por forma a que
o «lugar onde ocorreu ou podera ocorrer o
facto danoso», no sentido do artigo 5.°, n.° 3,
do Regulamento (CE) n.° 44/2001, seja iden-
tificado também com aquele onde se localiza
o «centro de gravidade do conflito» entre os
bens e interesses em causa.

56. A violagdo dos direitos da personalidade
através dos meios de comunicacgdo social na
rede suscita um conflito cujos termos ja se dei-
xaram expostos nos n.” 42 a 44 destas conclu-
soes. A dificuldade acrescida reside no carac-
ter transnacional, ou até simplesmente global,
deste conflito, o qual impde que se procurem
foros competentes que equilibrem os direitos
e interesses em causa, tanto do meio de co-
munica¢do como dos particulares afectados.
Portanto, um possivel critério de conexdo
poderia basear-se, em principio, na acessibi-
lidade a informacdo, o que justificaria uma
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conexdo automdtica com todos os Estados-
Membros, uma vez que, na prética, a infor-
macdo supostamente lesiva estd acessivel em
todos eles. No entanto, e como salientaram
todos os intervenientes neste processo, esta
opcao daria imediatamente lugar a um fené-
meno de forum shopping insustentdvel para
qualquer meio de informagdo que opere na
rede®. Do mesmo modo, a gravidade da leséo
que o titular do direito fundamental a reserva
da intimidade possa vir a sofrer, o qual obser-
va como a informacéo atentatéria da sua re-
putacio se encontra disponivel em qualquer
ponto do planeta, contrasta com uma solugdo
que fragmenta o seu direito em cada Estado-
Membro onde seja conhecida®.

39 — Neste sentido, veja-se o acérddao do Bundesgerichtshof no
processo VI ZR 23/09, de 2 de Margo de 2010, n.° 17, assim
como Roth, L, Die internationale Zustéindigkeit..., op. cit.,
p- 310 e segs., Dessemontet, F., «Internet, la propriété intel-
lectuelle et le droit internacional privé», in Boele-Woelki,
K. e Kessedjan, C. (eds.), Internet: Which Court Decides?
Which Law Applies? Quel tribunal décide? Quel droit
sapplique?, Kluwer, Haia, 1998, p. 63, e De Miguel Asensio,
P,, Derecho Privado de Internet, 2* ed., 2001, pp. 295 e 296.
No contexto dos contratos internacionais de consumo e de
transporte, o Tribunal de Justiga recusou também o crité-
rio do mero acesso no seu acérdao de 7 de Dezembro de
2010, Pammer e Alpenhof, (processos apensos C-585/08
e 144/09, Colect. p. I-12527), n.* 94.

40 — A desproteccdo da vitima a que dd origem o chamado
principio do mosaico preocupava jié a doutrina antes
do acérddo Shevill (v.,, por exemplo, os trabalhos de
Gaudemet-Tallon, H., Revue critique de droit internatio-
nal privé, 1983, p. 674; Heinrichs, J., Die Bestimmung der
gerichtlichen Zustindigkeit nach dem Begehungsort im
nationalen und internationalen Zivilprozessrecht, Diss.,
Friburgo, 1984, pp. 188 a 201, e de Schwiegel-Klein, E.,
Personlichkeitsrechtverletzungen — durch ~ Massenmedien
im internationalen Privatrecht. Zur Anwendung der lex
loci delicti commissi auf Pressedelikte unter b derer

Berucksichtigung der amerikanischen Rechtsprechung,

Miinster, 1983, pp. 68 a 82). Posteriormente ao acérdao

Shevill, a desprotecgdo do titular do direito da persona-

lidade continua a ser objecto de criticas. V., entre outros,

Fernidndez Rozas, J. C., e Séanchez Lorenzo, S., Derecho

Internacional Privado, 3* ed., Civitas, Madrid, p. 501.

57. Entendemos que uma solu¢do que com-
plemente adequadamente os critérios de co-
nexdo do acérdao Shevill seria a que, para
além de abranger os casos originalmente pre-
vistos, permitisse localizar o foro em que o
6rgao jurisdicional esteja melhor posicionado
para conhecer do conflito entre os interesses
em jogo, podendo assim, consequentemente,
conhecer da totalidade dos danos sofridos.
Tratar-se-ia, pois, de uma situacdo intermé-
dia em relagéo as duas jé existentes, pois per-
mitiria ao titular do direito da personalidade
litigar num foro onde esteja localizado o seu
centro de interesses, ofereceria previsibilida-
de ao meio de comunicacéo social e permiti-
ria um julgamento global do dano sofrido*'.
Consideramos que o critério do lugar onde se
manifesta o «centro de gravidade do conflito»
concilia acertadamente esta diversidade de
objectivos.

58. Dito da forma mais concisa possivel, o
lugar do «centro de gravidade do conflito»
seria aquele no qual um drgéo jurisdicional
pode efectuar, nas condi¢des mais favoraveis,
o julgamento de um litigio que oponha a li-
berdade de informacdo ao direito & propria
imagem. Esta circunstancia ocorre no Estado
onde se «visualize» ou manifeste com maior
intensidade a potencialidade de um atentado

41 — Pichler, R, in Hoeren, T. e Sieber, U. (eds.),
Handbuch Multimedia-Recht, op. cit., capitulo 25,
n* 211 e segs., especialmente o n.° 268; Lutcke, ],
Personlichkeitsrechtsverletzungen im Internet. Eine rechts-
vergleichende Untersuchung zum deutschen und amerika-
nischen Recht, Herbert Utz, Miinich, 2000, p. 135.
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ao direito a prépria reputacgio ou intimidade e
o valor inerente & comunica¢io de uma deter-
minada informacéo ou opinido, conforme for
o caso. Serda nesse Estado que o titular do di-
reito da personalidade sofrerd uma eventual
ofensa com maior extenséo e intensidade. Do
mesmo modo, e isto é sem duvida importante
do ponto de vista da seguranca juridica, sera
o territério no qual o meio de comunicagdo
tinha podido prever a eventual verificacdo da
referida ofensa, e o consequente risco de af vir
a ser demandado. Nestes termos, o centro de
gravidade sera aquele em que o 6rgdo jurisdi-
cional se encontre na situacdo mais vantajosa
para permitir uma apreensdo integral do con-
flito entre os interesses em jogo.

59. Na determinagdo do lugar onde se ma-
nifesta o «centro de gravidade do conflito»
impoe-se identificar, pois, dois elementos. O
primeiro diz respeito ao titular do direito da
personalidade supostamente violado e requer
que o «centro de gravidade do conflito» se si-
tue no local onde aquele tenha o seu «centro
de interesses». Este critério é, até certo ponto,
semelhante ao previsto no acérddo Shevill, o
qual exigia que «a vitima [fosse] conhecida».
No entanto, na determinagdo do lugar onde
se encontra o «centro de gravidade do con-
flito» ndo basta que a vitima seja meramente
conhecida. Pelo contrario, trata-se de identi-
ficar o lugar (e, portanto, o Estado-Membro)
no qual o particular afectado no gozo dos
seus direitos da personalidade desenvolve es-
sencialmente o seu projecto de vida, sempre e
quando este exista.
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60. O segundo elemento diz respeito a na-
tureza da informacdo. Para efeitos de deter-
mina¢do do lugar onde se situa o «centro de
gravidade do conflito», importa que a infor-
magdo objecto do litigio esteja expressa de
tal maneira que permita razoavelmente pre-
ver que a mesma ¢é objectivamente relevante
num determinado espaco territorial. Ou seja,
a informacéo que despolete o litigio deve ex-
pressar-se em termos que, tendo em conta as
circunstincias que rodeiam a noticia, cons-
titua uma informagdo que suscite interesse
num territdrio e, em consequéncia, incite ac-
tivamente os leitores desse territdrio a a ela
aceder ™.

61. A particularidade da caracteristica ten-
sdo que pode existir entre os dois direitos —
pensamos que isto pode ser sustentado sem
excessivo risco — radica no facto de o centro
de gravidade da potencial ofensa dos direitos
da personalidade tender a coincidir com o
centro de gravidade ou de interesse da noticia
ou da opinido em causa. Em suma, porque a
noticia ou opinido pode interessar especial-
mente num determinado lugar, também ¢é

42 — Neste sentido, v. acérddos do Bundesgerichtshof de
2 de Margo de 2010, j4 referido, n.° 20; da High Court de
Inglaterra e do Pais de Gales no processo Harrods vs. Dow
Jones, de 22 de Maio de 2003, n.”* 32 e segs.; da Scottish
Court of Session no processo Bonner Media Limited, de
1 de Julho de 2002, n.° 19, e da High Court da Austrélia no
processo Dow Jones & Company Inc., de 10 de Dezembro
de 2002, n.° 154.
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nesse lugar onde o possivel atentado aos di-
reitos da personalidade poderd causar mais
danos.

62. Atento o ja exposto, é importante nio
confundir o segundo dos referidos elemen-
tos com um critério de intencionalidade por
parte do meio de comunicagdo. A informa-
¢do nio é objectivamente relevante pelo facto
de um editor a direccionar voluntariamente
para um Estado-Membro. Um critério basea-
do na intencionalidade seria contrério ao teor
literal do artigo 5.°, n.° 3, do Regulamento
n.° 44/2001, o que se confirma no confronto
com o artigo 15.°, n.° 1, alinea c), do mesmo
texto, que prevé um foro especial para os
contratos de consumo nas situagdes em que
o prestador do servico «dirige essa activida-
de [...] a esse Estado-Membro ou a viérios
Estados» ®*. Nido encontramos nada seme-
lhante no referido artigo 5.°, n.° 3, pelo que
ndo cabe determinar a competéncia interna-
cional com base em critérios de intencionali-
dade*. Para além do mais, um critério basea-
do na vontade subjectiva do informador gera

43 — O Tribunal de Justica pronunciou-se sobre a dimensdo
especifica deste foro especial aplicado a contratos de trans-
porte e de consumo celebrados através da Internet no seu
acérdao de 7 de Dezembro de 2010, no processo Pammer e
Alpenhof, jé referido. A este respeito, o Tribunal de Justiga
afirmou no referido acérdio que «[e]ntre os indicios que
permitem determinar se uma actividade é “dirigida” ao
Estado-Membro em que o consumidor estd domiciliado,
contam-se todas as expressées manifestas da vontade de
estabelecer relagoes comerciais com os consumidores desse
Estado-Membro» (itdlico nosso). A este propdsito sdo par-
ticularmente ilustrativas as conclusdes da advogada-geral
V. Trstenjak nos referidos processos, ao considerar, como
o Tribunal de Justica, que o «direccionar» de um contetido
na Internet para um territério ndo se reduz nem a mera
acessibilidade nem ao interesse objectivo num territério (v.
n.” 78 e segs.).

44 — V. acérdao do Bundesgerichtshof de 2 de Mar¢o de 2010,
ja referido, n.° 18.

sérios problemas de prova, como se demons-
tra, na prética, onde tal critério se aplica®.

63. Ao propor que a informacio deve ser
objectivamente relevante referimo-nos aos
casos em que um meio de comunicagio pode
razoavelmente prever que a informacio dis-
tribuida na sua edigéo electrénica contém um
«interesse noticioso» num territério concre-
to, incitando os leitores desse territério a a
ela aceder. Este critério de relevancia objecti-
va pode aplicar-se através de vdrios indicios,
cuja apreciagdo compete, adiantamos j4, ao
6rgdo jurisdicional nacional.

64. Antes de tudo o mais, e como se depre-
ende do ji exposto, o primeiro elemento a
ter obrigatoriamente em consideracdo é o
conteudo da informacgdo objecto do litigio.
Uma determinada informacéio pode ter inte-
resse num territorio e carecer em absoluto de

45 — V.o caso dos Estados Unidos, onde a regra da «single-publi-
cation» prevista na Uniform Single Publication Act e no
Restatement (Second) of Torts § 577A (1977), suscita pro-
blemas importantes na vertente da Internet. A propdsito, v.
0 acérdiao do Tribunal Federal de Recurso do 4.° circuito,
Stanley Young vs. New Haven Advocate, e tal., (N.° 01-2340,
de 13 de Dezembro de 2002), no qual se exige uma clara
intengdo do meio de comunicagao de dirigir a informacéo a
um Estado para justificar a competéncia dos seus tribunais.
Ainda a este propésito, v. Borchers, PJ., «Internet Libel:
The Consequences of a Non-Rule Approach to Personal
Jurisdiction», Northwestern University Law Review, 98,
2004, bem como o nimero monografico «Cyberspace
Regulation and the Discourse of State Sovereignty»,
Harvard Law Review, 1999, pp. 1697 e segs.
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qualquer interesse noutro territério. As noti-
cias sobre um cidaddo austriaco que reside na
Austria, que informem sobre eventuais cri-
mes cometidos na Austria, tém um «interes-
se noticioso» evidente nesse pais, ainda que
a informacdo seja divulgada através de um
didrio digital cujo editor tenha o seu domi-
cilio no Reino Unido. A partir do momento
em que um meio de comunicagio disponibi-
liza na rede conteudos que, pela sua prépria
natureza, tenham um impacto informativo
indiscutivel noutro Estado, o respectivo edi-
tor pode prever razoavelmente que, no caso
de ter divulgado informacdo lesiva de um
direito da personalidade, seja eventualmente
demandado nesse Estado. Deste modo, quan-
to maior for o interesse objectivo de determi-
nada noticia num territério nacional, maior
serd a tendéncia para as ofensas aos direitos
af perpetradas terem uma conexdo com os
tribunais desse territorio.

65. Além disso, o drgdo jurisdicional pode
tomar em consideracdo outros indicios que
ajudem a localizar o territério onde a infor-
magcdo seja objectivamente relevante. Note-se
que pode tratar-se de indicios que indiquem
uma vontade subjectiva por parte do editor
de dirigir a informacgdo para um determina-
do Estado. No entanto, para o que nos inte-
ressa, mais nio constituem do que indicios
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que orientam na busca de uma conexdo com
um territério, e ndo uma qualquer intengéo a
cargo do emissor da informacéo. Assim, nes-
ta relacdo de possiveis elementos que ha que
apreciar, deve tomar-se em consideracdo o
facto de a informacéao poder estar disponibili-
zada numa pagina com um nome de dominio
de primeiro nivel distinto do Estado-Membro
onde estd estabelecido o editor, demonstran-
do assim a existéncia de um espaco territorial
determinado no qual a informacéo pode ser
objecto de especial acompanhamento*. Do
mesmo modo, a lingua da pagina web contri-
bui para delimitar uma 4rea de influéncia da
informacdo publicada. A publicidade contida
na pagina, no caso de existir, pode também
indicar o ambito territorial onde a informa-
¢do se destina a ser consultada®. A secgdo da
pégina na qual seja divulgada resulta de igual
modo pertinente para efeitos de lograr um
impacto num determinado territério. Ponha-
se, por exemplo, o caso de um didrio «on
line» com rubricas de informacdo divididas
por Estados. A publicacio de uma informa-
¢do sob o titulo «Alemanha» serd um indicio
para considerar que as noticias ai propor-
cionadas tenham um efeito particularmente
significativo naquele pais. As palavras-chave
colocadas nos motores de busca para identifi-
car a pagina do meio de comunicacdo podem
também fornecer linhas de orientagdo para a
determinagio do lugar no qual a noticia seja
objectivamente relevante. Por fim, e sem pre-
tensdo de sermos exaustivos, os registos de
acesso a uma pagina, apesar da sua escassa
fiabilidade, podem constituir uma fonte me-
ramente ilustrativa para efeitos de confirmar
se uma determinada informacéo teve ou nio
impacto num determinado territ6rio *.

46 — V. acérdao Pammer e Alpenhof, relativo ao foro especial do
artigo 15.°, n.° 1, alinea c), no qual foi utilizado o critério do
nivel do nome do dominio (n.° 83).

47 — V.novamente acérddo Pammer e Alpenhof, n.° 84.

48 — Pichler, R., en Hoeren, T. e Sieber, U. (eds.), Handbuch
Multimedia-Recht..., op. cit., capitulo 25, n.° 224, e Roth, L,
Die internationale Zustindigkeit..., op. cit., p. 283.
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66. Os critérios atrds expostos permitem a
um 6rgdo jurisdicional determinar se a infor-
macdo objecto controvertida resulta objecti-
vamente relevante num determinado espago
territorial. Se, com efeito, a informacgédo ad-
quire uma dimensdo objectivamente rele-
vante num Estado-Membro o qual, por sua
vez, coincide com o Estado onde se localiza o
«centro de interesses» do titular do direito da
personalidade, consideramos que os tribunais
desse Estado sdo os competentes para conhe-
cer de uma accio de indemnizacdo pela to-
talidade dos danos causados pelo acto ilicito.
O Estado-Membro onde confluam ambas as
circunstancias é, evidentemente, o lugar onde
um 6rgao jurisdicional esteja o melhor posi-
cionado para julgar os factos e conhecer de
todo o processo. Esse 6rgdo jurisdicional se-
ria, em suma, o foro onde se localiza o «cen-
tro de gravidade do conflito».

67. Em conclusdo, proponho ao Tribunal
de Justica que declare que a expressdo «lu-
gar onde ocorreu ou poderd ocorrer o facto
danoso», no sentido do n.° 3 do artigo 5.° do
Regulamento n.° 44/2001, no caso de viola-
¢do de direitos da personalidade mediante
informacdo divulgada em varios Estados-
Membros através da Internet, deve ser inter-
pretado no sentido de que o titular do direito
da personalidade pode intentar uma acgédo de
indemnizacédo:

— ou nos tribunais do Estado-Membro
do lugar de estabelecimento do edi-
tor da publicacdo ofensiva dos direitos
da personalidade, os quais sio compe-
tentes para conhecer da totalidade dos

danos decorrentes da ofensa dos referi-
dos direitos,

— ounos tribunais de cada Estado-Membro
no qual a publicacdo tenha sido divulga-
da e no qual o titular do direito da per-
sonalidade alegue ter sofrido um ataque
contra a sua reputacdo, os quais sdo com-
petentes para conhecer apenas dos danos
causados nesse mesmo Estado;

— ou nos tribunais do Estado-Membro no
qual se localize o «centro de gravidade
do conflito» entre os bens e interesses
em jogo, os quais tém competéncia para
reparar a totalidade dos danos derivados
da violagdo do direito de personalidade.
Entende-se por Estado-Membro onde se
localiza o «centro de gravidade do confli-
to» aquele em cujo territério a informa-
¢do controvertida seja objectiva e parti-
cularmente relevante e onde, a0 mesmo
tempo, o titular do direito da personali-
dade tenha o seu «centro de interesses».

VII - Quanto a terceira questio prejudicial
do processo eDate Advertising (C-509/09)

68. Com a sua
Bundesgerichtshof

terceira questdo, o
interroga-nos  sobre

I - 10295



CONCLUSOES DE P. CRUZ VILLALON - PROCESSOS APENSOS C-509/09 E C-161/10

o alcance do artigo 3.°, n.° 2, da Directiva
2000/31, relativa ao comércio electrénico
na Internet, aplicado a um caso como o dos
autos. Em sintese, pergunta se a referida dis-
posicéo, ao prever que os Estados-Membros
«ndo podem, por razdes que relevem do do-
minio coordenado, restringir a livre circula-
¢do dos servigos da sociedade de informacédo
provenientes de outro Estado-Membro»,
reveste o caracter de uma norma de direito
aplicavel, ou, a ndo ser assim, consiste numa
simples correccdo ao contetido do direito na-
cional aplicavel ao litigio.

69. A resposta a esta tltima questio exige al-
gumas observagdes prévias de caracter geral.

70. O Bundesgerichtshof apresenta esta ter-
ceira questdo, e nos termos em que o faz,
porquanto tem duavidas acerca de qual seja
a lei aplicével a um litigio como o dos autos.
Na sua esséncia, a questao poderia ser enten-
dida do seguinte modo: a Directiva 2000/31
operou uma harmonizagido do direito inter-
nacional privado nacional, estabelecendo
uma norma de conflito que determina a apli-
cacdo, pelo 6rgao jurisdicional competente,
do direito substantivo do Estado-Membro
de estabelecimento do editor? No caso de a
resposta ser negativa e o Tribunal de Justica
considerar que essa harmonizacdo ndo se
verificou, o Bundesgerichtshof dirige suces-
sivamente a sua questdo para o ambito e a
incidéncia (a «correcgio do direito substan-
tivo») da Directiva 2000/31 sobre o direito
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internacional privado aleméo, que seria en-
tdo o aplicavel a um caso como o do processo
eDate Advertising.

71. Se esta apreciacdo da nossa parte fosse
correcta, consideramos que antes de mais se
impoe recordar o contexto funcional e siste-
matico do preceito da Directiva 2000/31 aqui
em causa. Sob a epigrafe «Mercado interno», o
artigo 3.° da referida directiva concretiza uma
exigéncia que reflecte o contetido convencio-
nal da livre prestacdo de servicos. O preceito
expressa num instrumento de Direito deriva-
do uma garantia ja contemplada pelo Direito
originario no artigo 56.° TFUE, adequando-a
as especificidades requeridas pela harmoni-
zagdo normativa do comércio electrénico. O
n.° 1 da norma confirma a aplicacdo das dis-
posicdes do Estado-Membro da prestacdo de
servicos, enquanto o n.° 2 destaca a necessi-
dade de tomar em consideracdo as exigéncias
legais ja cumpridas pelo prestador de servigos
no Estado-Membro do seu estabelecimento.
Esta norma introduz claramente, e uma vez
mais, uma exigéncia de reconhecimento mu-
tuo, de harmonia com a jurisprudéncia da
nossa jurisdi¢do . Depois, a concretizagdo da

49 — V., entre outros, os acérddos de 20 de Fevereiro de
1979, Rewe-Zentral, denominado «Cassis de Dijon»
(120/78, Colect., p. 327); de 10 de Novembro de 1982,
Rau Lebensmittelwerke (261/81, Recueil, p. 3961), e de
14 de Julho de 1988, Glocken e outros (407/85, Colect.,
p. 4233) e Zoni (90/86, Colect., p. 4285). Concretamente
no ambito da liberdade de estabelecimento e da presta-
¢do de servicos, vejam-se, entre outros, os acérdios de
17 de Dezembro de 1981, Webb (279/80, Recueil, p. 3305);
de 4 de Dezembro de 1986, Comissdo/Alemanha (205/84,
Colect., p. 3755), e de 25 de Julho de 1991, Sager (C-76/90,
Colect., p. [-4221).
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livre prestacéo de servigos completa-se com o
n.° 4 do mesmo artigo, o qual enumera as jus-
tificacdes que os Estados podem invocar para
poderem tomar medidas derrogatérias da li-
vre prestacdo de servi¢os no sector em causa.

72. Tendo em conta o exposto, afigura-se-
-nos vislumbrar na formulacio da questio
de que estamos a tratar uma certa distancia
em relacdo ao que o artigo 3.° da Directiva
2000/31, no seu conjunto, diz ou, pelo menos,
parece dizer. O referido preceito, em suma, e
como ja referimos, define os termos em que
os Estados-Membros tém que regulamentar
um sector econémico integrado no mercado
interno, plasmando nas suas disposi¢des o
contetdo da livre prestacdo de servicos, que
abrange, como ¢ sabido, uma exigéncia de
reconhecimento matuo. No entanto, o refe-
rido artigo ndo introduz uma norma de direi-
to aplicavel que ordene ao Estado-Membro
no qual seja prestado o servico que aplique
o direito nacional do Estado onde se encon-
tre domiciliado o prestador. O artigo 3.° da
Directiva 2000/31 simplesmente concretiza
o contetido da livre prestacdo de servicos, e
com ele as condi¢oes de aplicacdo da técnica
do reconhecimento mutuo.

73. Consideramos que esta constatacio re-
sulta ainda mais reforcada se tivermos em
conta o disposto no artigo 1.° da Directiva
2000/31, cujo n.° 4 dispde que «[a] presente
directiva ndo estabelece normas adicionais de
direito internacional privado, nem abrange

a jurisdicdo dos tribunais». Ou seja: o texto
ndo prevé directamente, nem harmoniza,
normas de direito aplicdveis nem de com-
peténcia judicidria internacional na matéria
em causa®. Trata-se, em suma, de uma re-
gulamentagdo neutra em termos de direito
internacional privado, que ndo altera nem
inova os critérios de determinagdo da compe-
téncia, da lei aplicdvel, ou do reconhecimento
de decisoes judiciais provenientes de outros
Estados-Membros*'.

74. A exigéncia de neutralidade conflitual da
Directiva 2000/31 deve, do mesmo modo, en-
formar a interpretacdo do referido artigo 3.°,
uma vez que se insere sistematicamente logo
no seu artigo 1.° Nada indica, pelo contrério,
que o artigo 3.° actue como uma excepg¢ao ao
artigo 1.°

75. Outro indicio concludente de que a
Directiva 2000/31 ndo prevé uma resposta
de direito internacional privado encontra-
-se nos ordenamentos nacionais, concreta-
mente nas normas internas de transposicdo

50 — A este propésito, veja-se Martiny, D., em Miinchener
Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, vol. 10, TMG § 3
Herkunftslandprinzip, 5* ed., Beck, Munich, 2010, n.° 36.

51 — O considerando 23 da Directiva 2000/31 reitera a mesma
ideia, a0 acrescentar que «[a] presente directiva ndo estabe-
lece normas adicionais de direito internacional privado em
matéria de conflitos de leis, nem abrange a jurisdi¢do dos
tribunais. O disposto na legislagdo aplicével por forca das
normas de conflitos do direito internacional privado nio
restringe a liberdade de prestar servicos da sociedade da
informagéo nos termos constantes da presente directiva.»
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do referido texto. Consta dos autos que os
Estados-Membros efectuaram uma transpo-
sicdo heterogénea do artigo 3.° da Directiva
2000/31. Enquanto alguns introduziram nor-
mas de direito aplicdveis®, outros Estados-
Membros optaram por uma transposi¢do em
termos expressos de reconhecimento mu-
tuo *. Neste segundo caso, observa-se inclu-
sive que alguns ordenamentos transpuseram
o citado artigo 3.° reproduzindo literalmente
o seu texto >,

76. Acresce ainda que uma leitura da
Directiva 2000/31 em termos de retirar da
mesma uma norma de direito aplicdvel re-
sultaria desautorizada pelo estado actual do
direito derivado relativo a cooperacio ju-
dicidria em matéria civil. Como ¢é sabido, o
Regulamento n.° 864/2007, relativo a lei apli-
cavel as obrigacdes extracontratuais («Roma
II»), exclui do seu ambito de aplicacdo as
«obrigagdes extracontratuais que decorram
da violagdo da vida privada e dos direitos de
personalidade, incluindo a difamagio» **. Os
trabalhos preparatérios do regulamento de-
monstram as marcadas diferencas de critério
defendidas pelos Estados-Membros sobre esta
matéria, desembocando assim numa exclusio
do regulamento que, neste momento procu-
ra solugdo numa nova iniciativa legislativa a

52 — E o caso da Austria, da Franca, do Luxemburgo, da
Reptblica Checa, da Pol6nia, de Portugal e da Eslovaquia.
53 — Como a Alemanha, a Bélgica, Chipre, a Dinamarca, a

Estonia, a Finlandia, a Grécia, a Hungria, a Irlanda, a Itélia,
a Letdnia, a Lituania, Malta, os Paises Baixos, a Espanha, a
Suécia, a Roménia e o Reino Unido.

54 — E, destacadamente, o caso da Alemanha.

55 — Artigo 1.°,n.° 2, alinea g) do Regulamento (CE) n.’ 864/2007.
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cargo da Comissdo®. Na nossa opinido, se-
ria pelo menos duvidoso que o Regulamento
n.° 864/2007 tivesse que operar uma exclusao
como a atrds aludida, se a Directiva 2000/31
tivesse ja previsto uma norma harmonizado-
ra das normas de direito nacionais aplicdveis
nesta matéria.

77. Portanto, e tendo em conta os argumen-
tos atrds expostos, inclinamo-nos para propor
ao Tribunal de Justica que responda, em pri-
meiro lugar, no sentido de que o artigo 3.° ndo
opera uma harmonizagdo que imponha aos
Estados-Membros uma norma de conflito.

78. Para terminar, o referido érgéo jurisdicio-
nal encerra a sua terceira questdo perguntan-
do, alternativamente, se o artigo 3.°, n.° 2, da
Directiva 2000/31 consiste «numa correccdo
ao nivel do direito substantivo através da qual
o resultado substancial do direito declarado
aplicavel de acordo com as normas de confli-
to nacionais é substantivamente modificado
e reduzido as exigéncias do pais de origem».

79. Esta pergunta esconde, como ji desta-
camos anteriormente, uma concepgio do

56 — Alvarez Rubio, J. J., (dir.), Difamacion y Proteccion de los
Derechos de la Personalidad: Ley Aplicable en Europa,
Aranzadi, 2009.
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artigo 3.° da directiva como norma de direito
internacional privado. E certo que, uma vez
descartada a natureza conflitual do precei-
to em causa, se depreende que a norma nio
harmoniza o regime de determinacéo da lei
aplicdvel a um caso como o dos autos. No en-
tanto, tal ndo significa que o artigo 3.° actue
per se como uma regra de correccdo de uma
disposicdo nacional de lei aplicavel. Como se
deixou exposto nos n.” 71 a 73 destas con-
clusoes, o referido preceito limita-se a desen-
volver um regime de harmonizacgio da livre
prestacio de servicos no dmbito do comércio
electrénico. Um tribunal que aplica a técnica
do reconhecimento muituo num conflito com
um vinculo internacional ndo aplica a legis-
lagdo do Estado-Membro do estabelecimen-
to do prestador de servicos, apenas se limita
a considerar valido, desde que ndo ocorram
razdes que determinem medidas derrogato-
rias, o cumprimento das normas reguladoras
do servico nesse Estado”. Isto ndo impede
que, por via de uma derrogacdo, o Estado
do foro tenha previsto medidas adicionais
direccionadas a proteccdo de determinados
bens merecedores de especial tutela (veja-se
o n.° 4 do referido artigo 3.°). No entanto, em
caso algum se aplica a lei do Estado-Membro
de origem, nem o Estado cuja jurisdicdo é
competente estd obrigado, por imposi¢do da
directiva, a prever especificamente uma cor-
reccdo de direito internacional privado ao
contemplar medidas mais protectoras.

80. Assim sendo, muito menos se pode afir-
mar, na nossa opinido, que o artigo 3.° da

57 — V. Sanchez Lorenzo, S., Derecho Privado Europeo,
Comares, Granada, 2002, pp. 137 e 138, e Sonnenberger,
H.J., «Europearecht und Internacionales Privatrechts»,
Zeitschrift ~ fiir  Rechtsvergleichung,  Internacionales
Privatrecht und Europarecht, 1996, pp. 3 e segs.

Directiva 2000/31 tenha por objectivo har-
monizar uma correccdo material ao nivel do
direito substantivo aplicavel. O artigo 3.° ndo
impede os Estados-Membros, dentro da mar-
gem de discricionariedade que lhe confere
a directiva, tal como o artigo 56.° TFUE, de
prever medidas de proteccdo de interesses de
especial garantia, como excepcdo a livre pres-
tacdo de servigos. Em consequéncia, o legis-
lador alem&o pode articular estas excepgdes,
quer através de medidas substantivas, quer
mesmo através de normas de correccio da lei
aplicavel. Mas tal néo significa que a Directiva
2000/31 preveja uma solucgdo conflitual para
o problema.

81. Em suma, consideramos que o artigo 3.°
da Directiva 2000/31 deve ser interpretado
no sentido de que nido impde uma regra de
conflito de leis nem uma «correccdo do direi-
to substantivo». O referido preceito expressa
uma concretizacgio legislativa, em termos de
harmonizacéo, da livre prestacdo de servicos
aplicada ao comércio electrénico, habilitando
ao mesmo tempo os Estados-Membros, den-
tro da margem de discricionariedade que lhes
confere a directiva, assim como o artigo 56.°
TFUE, a preverem medidas de protecgdo de
interesses merecedores de especial garantia,
como excepg¢do a livre prestacdo de servigos.
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VIII — Conclusao

82. Tendo em conta todo o exposto, propomos ao Tribunal de Justica que responda
do seguinte modo as questdes apresentadas pelo Bundesgerichtshof e pelo Tribunal
de grande instance de Paris:

«1) A expressido “lugar onde ocorreu ou poderd ocorrer o facto danoso’, utili-
zada no n.° 3 do artigo 5.° do Regulamento (CE) n.° 44/2001 do Conselho, de
22 de Dezembro de 2000, relativo a competéncia judicidria, ao reconhecimento
e a execucdo de decisdes em matéria civil e comercial, no caso de violacdo de
direitos da personalidade mediante informacdo divulgada em vérios Estados-
Membros através da Internet, deve ser interpretada no sentido de que o titular
do direito da personalidade pode intentar uma ac¢do de indemnizacgéo:

— ou nos tribunais do Estado-Membro do lugar de estabelecimento do editor
da publicacdo ofensiva dos direitos de personalidade, os quais sdo compe-
tentes para conhecer da totalidade dos danos decorrentes da ofensa dos re-
feridos direitos,

— ou nos tribunais de cada Estado-Membro no qual a publicacio tenha sido
divulgada e no qual o titular do direito da personalidade alegue ter sofrido
um ataque contra a sua reputagio, os quais sdo competentes para conhecer
apenas dos danos causados nesse mesmo Estado,

— ounos tribunais do Estado-Membro no qual se localize o “centro de gravida-
de do conflito” entre os bens e interesses em jogo, os quais tém competéncia
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para reparar a totalidade dos danos derivados da violacgdo do direito de per-
sonalidade. Entende-se por Estado-Membro onde se localiza o “centro de
gravidade do conflito‘ aquele em cujo territério a informacgédo controvertida
seja objectiva e particularmente relevante e onde, a0 mesmo tempo, o titular
do direito da personalidade tenha o seu ‘centro de interesses”.

O artigo 3.° da Directiva 2000/31 do Parlamento Europeu e do Conselho, de
8 de Junho de 2000, relativa a certos aspectos legais dos servicos da sociedade
de informacdo, em especial do comércio electrénico, no mercado interno, deve
ser interpretado no sentido de que ndo impde uma regra de conflito de leis nem
uma “correccio do direito substantivo”. O referido preceito expressa uma con-
cretizacdo legislativa, em termos de harmonizacdo, da livre prestacdo de servi-
¢os aplicada ao comércio electrénico, habilitando ao mesmo tempo os Estados-
Membros, dentro da margem de discricionariedade que lhes confere a directiva,
assim como o artigo 56.° TFUE, a preverem medidas de proteccdo de interesses
merecedores de especial garantia, como excepgdo a livre prestacéo de servigos.»
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