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contra
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[pedido de decisdo prejudicial apresentado pelo Oberster Gerichtshof (Austria)]

«Sociedade da informacdao — Direitos de propriedade intelectual — Diretiva 2001/29/CE — Artigo 8.°,
n.’ 3, da Diretiva 2011/29/CE — Artigo 16.° da Carta dos Direitos Fundamentais — Medidas a adotar
contra um sitio Internet que viola massivamente o direito de autor — Injungdo contra um fornecedor
de acesso a Internet como intermedidrio, cujos servicos sdo utilizados por terceiros para violar um
direito de autor — Injun¢do que ordena o bloqueio de um sitio Internet que viola o direito de autor»

1. O presente litigio permite ao Tribunal de Justica continuar a desenvolver a sua jurisprudéncia
relativa & prote¢do do direito de autor na Internet”. Para além do contetido e do processo de adoc¢io
de uma injun¢io nos termos do artigo 8.°, n.° 3, da Diretiva 2001/29/CE?, esta sobretudo em causa a
questdo de saber se é possivel adotar uma injun¢do contra um servico de acesso a Internet («internet
service provider», a seguir «fornecedor de acesso») que ndo confere o acesso a Internet ao operador
de um sitio Internet que viola massivamente o direito de autor, mas apenas aos utilizadores que
recorrem a este sitio.

I — Quadro juridico

A — Direito da Unido
2. O quinquagésimo nono considerando da Diretiva 2001/29 dispde o seguinte:

«Nomeadamente no meio digital, os servicos de intermedidrios poderdo ser cada vez mais utilizados
por terceiros para a pritica de violagdes. Esses intermedidrios encontram-se frequentemente em
melhor posicdo para porem termo a tais atividades ilicitas. Por conseguinte, sem prejuizo de outras
sancdes e vias de recurso disponiveis, os titulares dos direitos deverdo ter a possibilidade de solicitar
uma injuncdo contra intermedidrios que veiculem numa rede atos de violacdo de terceiros contra

1 — Lingua original: alemao.
2 — Acérdaos de 16 de fevereiro de 2012, Sabam (C-360/10) e de 24 de novembro de 2011, Scarlet Extended (C-70/10, Colet., p. I-11959).

3 — Diretiva 2001/29/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de maio de 2001, relativa a harmonizagao de certos aspetos do direito de
autor e dos direitos conexos na sociedade da informacédo (JO L 167, p. 10).
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obras ou outros materiais protegidos. Esta possibilidade devera ser facultada mesmo nos casos em que
os atos realizados pelos intermedidrios se encontrem isentos ao abrigo do artigo 5.° As condigdes e
modalidades de tais injungdes deverdao ser regulamentadas nas legislacbes nacionais dos
Estados-Membros.»

3. O artigo 8.°, n.° 3, da Diretiva 2001/29 dispde o seguinte:

«Os Estados-Membros deverdo garantir que os titulares dos direitos possam solicitar uma injuncgao
contra intermedidrios cujos servicos sejam utilizados por terceiros para violar um direito de autor ou
direitos conexos.»

4. O artigo 15.° da Diretiva 2000/31/CE* prevé o seguinte, sob o titulo «Auséncia de obrigagdo geral de
vigilancia»:

«1. Os Estados-Membros nido imporao aos prestadores, para o fornecimento dos servicos mencionados
nos artigos 12.°, 13.° e 14.°, uma obrigacdo geral de vigilancia sobre as informacdes que estes
transmitam ou armazenem, ou uma obrigacdo geral de procurar ativamente factos ou circunstancias
que indiciem ilicitudes.

2. Os Estados-Membros podem estabelecer a obrigacdo, relativamente aos prestadores de servicos da
sociedade da informacéo, de que informem prontamente as autoridades publicas competentes sobre as
atividades empreendidas ou informacoes ilicitas prestadas pelos autores aos destinatarios dos servicos
por eles prestados, bem como a obrigacdo de comunicar as autoridades competentes, a pedido destas,
informacoes que permitam a identificacdo dos destinatarios dos servicos com quem possuam acordos
de armazenagem.»

5. O artigo 3.° da Diretiva 2004/48° dispde o seguinte:

«1. Os Estados-Membros devem estabelecer as medidas, procedimentos e recursos necessarios para
assegurar o respeito pelos direitos de propriedade intelectual abrangidos pela presente diretiva. Essas
medidas, procedimentos e recursos devem ser justos e equitativos, ndo devendo ser
desnecessariamente complexos ou onerosos, comportar prazos que ndo sejam razodveis ou implicar
atrasos injustificados.

2. As medidas, procedimentos e recursos também devem ser eficazes, proporcionados e dissuasivos e
aplicados de forma a evitar que se criem obsticulos ao comércio licito e a prever salvaguardas contra
os abusos.»

4 — Diretiva 2000/31/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 8 de junho de 2000, relativa a certos aspetos legais dos servicos da sociedade
de informacéo, em especial do comércio eletrénico, no mercado interno («Diretiva sobre o comércio eletrénico») (JO L 178, p. 1).

5 — Diretiva 2004/48/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 29 de abril de 2004, relativa ao respeito dos direitos de propriedade
intelectual (JO L 157, p. 45).
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B — Direito nacional

6. A lei federal austriaca relativa ao direito de autor sobre as obras literdrias e artisticas e os direitos
conexos (Bundesgesetz tiber das Urheberrecht an Werken der Literatur und der Kunst und iiber
verwandte Schutzrechte, Urheberrechtsgesetz, a seguir «UrhG»)® prevé o seguinte no § 81 UrhG:

«1. Toda a pessoa cujo direito exclusivo conferido pela presente lei tiver sido violado ou que tema tal
violagdo pode requerer judicialmente a cessacdo da violacdo. O proprietirio de uma empresa também
pode ser demandado judicialmente se essa violacdo tiver sido cometida, ou houver o risco de que seja
cometida, no 4mbito da atividade da sua empresa, por um funciondrio ou mandatério seu; o § 81, n.° 1a
aplica-se mutantis mutandis.

1 a) Se a pessoa que cometer a violagdio ou em relagdo a qual existe o risco do seu cometimento
recorrer ao servico de um intermedidrio, também este podera ser demandado judicialmente para
cessar a violagdo nos termos do n.° 1. Caso este preencha, no entanto, os pressupostos de exclusao da
responsabilidade nos termos dos §§ 13 a 17 da ECG, apenas podera ser demandado judicialmente apds
uma adverténcia.»

7. O § 13 da lei relativa ao comércio eletronico (E-Commerce-Gesetz, a seguir «ECG»)” regula a
exclusdo da responsabilidade de prestadores de servicos em caso de intermediacdo. O § 13, n.° 1
dispde o seguinte:

«Um prestador de servicos que transmite, através de uma rede de comunicagdes, informagoes
fornecidas pelo utilizador ou faculta o acesso a uma rede de comunicagdes ndo é responsavel pelas
informacoes transmitidas, desde que:

1. Nao esteja na origem da transmissao;
2. Nao selecione o destinatdrio das informagdes transmitidas; e
3. Nao selecione nem modifique as informagdes transmitidas.»

8. O § 355, n.° 1, do Cédigo relativo as execugdes (Exekutionsordnung)® dispoe o seguinte:

«O processo executivo contra quem tenha sido condenado a abster-se de um comportamento ou a
tolera-lo consiste na aplicacdo pelo tribunal de execucido, quando defere a execucdo, e a requerimento
do interessado, de uma multa por cada violagdo cometida apds o titulo executivo se tornar exequivel.
Por cada violagdo ulterior, o tribunal de execucdo deve aplicar, a requerimento do interessado, uma
outra multa ou uma pena de prisdo, com a duracdo total méxima de um ano. [...]»

II — Matéria de facto e processo principal

9. O sitio Internet gerido sob o dominio kino.to permitia aos utilizadores aceder a um vasto nimero de
filmes protegidos por direitos de autor. Os filmes podiam ser visualizados por meio de streaming ou
descarregados (através de um «download») do sitio Internet. O primeiro método implica uma
reproducdo tempordria no aparelho final, enquanto o segundo exige uma reproducdo permanente, em
regra para utilizacdo privada.

6 — BGBIL 111/1936.
7 — BGBL I, 152/2001.
8 — RGBL 79/1896.

ECLIL:EU:C:2013:781 3



CONCLUSOES DE P. CRUZ VILLALON — PROCESSO C-314/12
UPC TELEKABEL WIEN

10. Entre os filmes colocados a disposicdo do publico no sitio Internet encontravam-se obras cujos
direitos pertencem as recorrentes no processo principal, a Constantin Film Verleih GmbH e a Wega
Filmproduktionsgesellschaft mbH (a seguir, em conjunto, «as recorrentes»), ndo tendo as mesmas
autorizado este tipo de utilizagéo.

11. A UPC Telekabel Wien GmbH (a seguir «recorrida») é um importante fornecedor de acesso
austriaco. Esta empresa ndo tem qualquer relacdo juridica com os operadores do sitio Internet kino.to
e ndo lhes colocou a disposicdo qualquer acesso a Internet ou espaco de armazenamento. No entanto,
de acordo com as afirmagdes do drgao jurisdicional de reenvio, é de admitir, quase com certeza, que
determinados clientes da recorrida utilizaram a oferta do kino.to.

12. As recorrentes exigiram extrajudicialmente a recorrida que esta procedesse ao bloqueio do sitio
Internet kino.to. Apds esta ndo ter cumprido a intimagdo, as recorrentes requereram ao
Handelsgericht Wien a adog¢do de uma providéncia cautelar contra a recorrida, através da qual esta
fosse impedida de intermediar o acesso dos seus clientes ao sitio Internet kino.to quando aos clientes
fossem disponibilizados neste sitio Internet determinados filmes completos das recorrentes, ou
excertos dos mesmos. O pedido principal foi concretizado em outros pedidos que ndo o restringem,
designados «subsididrios», através de exemplos de determinadas medidas inibitérias (como o bloqueio
DNS do dominio ou o bloqueio do respetivo atual endereco IP do sitio Internet, em todo o caso,
podendo este apenas ser realizado ap6s uma comunicagdo por parte das recorrentes).

13. As recorrentes basearam o seu pedido no § 81, n.° 1a, da UrhG, tendo-o fundamentado com o
facto de a recorrida transmitir ilegalmente contetidos colocados a disposicdo. Segundo elas, é
necessario proibir a intermediacdo deste tipo de acesso. As medidas concretas apenas devem ser
analisadas no processo executivo. A recorrida, por seu lado, argumenta que ndo tem qualquer relacdo
com os operadores do sitio Internet kino.to e apenas fornece o acesso a Internet aos seus clientes que
nao agem de forma ilegal. Para além disso, o bloqueio geral de acesso a um sitio Internet nao é nem
possivel nem razoavel. Quanto as medidas concretas sugeridas, estas sdo desproporcionadas.

14. Por decisdao de 13 de maio de 2011, o Handelsgericht Wien proibiu a recorrida de intermediar o
acesso dos seus clientes ao sitio Internet kino.to quando os filmes referidos pelas recorrentes ai fossem
disponibilizados, devendo para tal recorrer, em particular, ao bloqueio DNS do dominio e ao bloqueio
do endereco IP atual, bem como de enderecos IP futuros que se provasse pertencerem a este). Foi
demonstrado claramente que estas duas medidas foram adotadas sem esforcos significativos, mas sdo
passiveis de serem facilmente contornadas. Apesar disso, representam os métodos mais eficientes para
impedir o acesso. Nao foi provado que o kino.to partilhe o seu endereco IP com servidores que
disponibilizem contetidos inofensivos. Ambas as partes interpuseram recurso desta decisdo.

15. Em junho de 2011, o sitio Internet kino.to suspendeu a sua atividade apés uma intervencao contra
os seus operadores por parte das autoridades alemas competentes.

16. Por acdérddo de 27 de outubro de 2011, o Oberlandesgericht Wien, como 6rgao jurisdicional de
recurso, alterou a decisdo do tribunal de primeira instancia, proibindo o fornecimento do acesso ao
sitio kino.to sem a indicacdo de medidas concretas a adotar. O § 81, n.° la, da UrhG transpos o
artigo 8.%, n.° 3, da Diretiva 2001/29 e deve ser interpretado em conformidade com o direito da Unido
na acecdo do quinquagésimo nono considerando da Diretiva 2001/29. A recorrida permite aos seus
clientes o acesso a contetidos colocados a disposicdo de forma ilegal e, por conseguinte, é uma
intermedidria na acecdo da lei, independentemente da questdo de saber se os proprios clientes atuam
de forma ilegal. E necessario proibir em termos gerais a ingeréncia da recorrida na propriedade
intelectual das recorrentes, sem que sejam indicadas quaisquer medidas determinadas. Através da
injungdo impde-se a recorrida a concretizacgio de um objetivo (designadamente a proibicdo da
ingeréncia no direito de propriedade intelectual). A escolha dos meios para a concretizagdo deste
objetivo compete a recorrida, que deve fazer tudo o que lhe é razoavelmente possivel para este efeito.
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A questdo de saber se uma determinada medida para evitar a ingeréncia é desproporcionada, tal como
¢ invocado pela recorrida, apenas deve ser apreciada no denominado processo executivo, em que sera
analisada a questdo de saber se foram tomadas todas as medidas razodveis ou se a injungdo foi
violada.

17. A recorrida interpés um recurso de revista deste acérddao do Oberster Gerichtshof e pede que
todos os pedidos das recorrentes sejam julgados improcedentes.

III — Pedido de decisao prejudicial e tramitacao do processo perante o Tribunal de Justica

18. O Oberster Gerichtshof suspendeu a instincia e submeteu as seguintes questdes prejudiciais ao
Tribunal de Justica da Unido Europeia:

«1) Deve o artigo 8.°, n.° 3, da Diretiva 2001/29/CE ser interpretado no sentido de que uma pessoa
que[,] sem a autorizacio do titular dos direitos[,] coloca a disposi¢io na Internet material
protegido (artigo 3.°, n. 2, da Diretiva 2001/29/CE), utiliza os servigos do fornecedor de acesso
daquelas pessoas que acedem a esse material protegido?

2)  Em caso de resposta negativa a primeira questdo: Devem reproducdes efetuadas para uso privado
(artigo 5.° n.° 2, alinea b), da Diretiva 2001/29/CE) e reprodugdes transitérias ou episddicas
(artigo 5.°, n.° 1, da Diretiva 2001/29/CE) ser apenas admissiveis quando o [exemplar que serviu
para a] reproducdo tenha sido legalmente reproduzido, difundido ou tornado acessivel ao
publico?

3) Em caso de resposta afirmativa a primeira ou a segunda questdo e de, por conseguinte, ser
necessario [decretar] injungdes contra o fornecedor de acesso [a Internet] do utilizador nos
termos do artigo 8.°, n.° 3, da Diretiva 2001/29/CE: E compativel com o direito da Unido, em
particular com a ponderacdo assim necessdaria entre os direitos fundamentais das partes
envolvidas, proibir em termos gerais (ou seja, sem imposicdo de medidas concretas), um
fornecedor de acesso [a Internet] de permitir aos seus clientes acederem a uma determinada
pagina na Internet, enquanto ai sejam exclusiva ou maioritariamente colocados a disposicao
conteudos sem a autorizacdo dos titulares dos direitos, caso o fornecedor de acesso possa evitar
sancoes da violagdo desta proibicdo através da prova de que aplicou todas as medidas que lhe sdo
exigiveis?

4)  Em caso de resposta negativa a terceira questio: E compativel com o direito da Unido, em
particular com a ponderacdo assim necessaria entre os direitos fundamentais das partes
envolvidas, impor a um fornecedor de acesso [a Internet] determinadas medidas, para dificultar
aos seus clientes o acesso a uma pagina da Internet com um contetido colocado a disposicdo de
forma ilegal, caso essas medidas requeiram um esfor¢o consideravel, embora possam facilmente
ser contornadas também sem conhecimentos técnicos especificos?»

19. As recorrentes, a recorrida, a Republica Italiana, o Reino dos Paises Baixos, a Republica da Austria,
o Reino Unido da Gra-Bretanha e da Irlanda do Norte e a Comissdo apresentaram observagoes escritas.

20. Na audiéncia de 20 de junho de 2013 as recorrentes, a recorrida, a Repdblica da Austria e a
Comissao apresentaram as suas observagoes.
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IV — Apreciacao juridica

A — Consideragoes preliminares e contexto técnico

21. Poucas invengdes alteraram de forma tdo profunda os nossos habitos e o nosso consumo dos meios
de comunicagdo como a Internet. Na configuracdo por nés conhecida, esta rede, que ainda nao
completou 30 anos’, permite uma comunicacdo e um intercAimbio de dados a nivel mundial. Num
curto espago de tempo, as novas formas de comunicagdes tornaram-se de tal forma evidentes que o
relator especial das Nagdes Unidas para a liberdade de opinido e de expressao considera que o acesso
a informagdes promovido pela Internet é essencial numa sociedade democrética ™.

22. No entanto, estas novas tecnologias também possibilitam o cometimento de abusos, algo que se
aplica especialmente a violagdo do direito de autor na Internet. Muito raramente estdo em causa casos
tdo flagrantes como o presente. De acordo com as informacoes fornecidas pelas recorrentes, eram
disponibilizadas mais de 130 mil obras cinematograficas para streaming ou download, sem a
autorizacdo dos titulares dos direitos no sitio Internet kino.to, que chegou a ser visualizada
diariamente em certos momentos por mais de 4 milhdes de utilizadores. Gragas a esta oferta, os
operadores do sitio Internet obtinham receitas de publicidade anuais no valor de véarios milhdes
de euros antes de o sitio Internet ter sido encerrado em junho de 2011 apés uma operacdo de
fiscalizacdo por parte da Generalstaatsanwaltschaft Dresden, na sequéncia das indicacoes de um
informador. Nenhum dos intervenientes considera que os conteidos do sitio Internet sdo legais,
tendo, pelo contrério, ja sido aplicadas na Republica Federal da Alemanha sangdes penais aos seus
operadores por exploragio comercial, sem consentimento, de obras protegidas por direitos de autor'’.

23. Os titulares dos direitos tentam defender-se contra este tipo de sitio Internet que viola
massivamente o direito de autor. No entanto, os seus operadores e as empresas que lhes fornecem o
acesso a Internet atuam frequentemente a partir de paises estrangeiros que se situam fora do espaco
europeu ou ocultam a sua identidade. Por conseguinte, os titulares dos direitos tentam concretizar os
seus objetivos através de pedidos de aplicacdo de injuncdes contra os fornecedores de forma a
obrigi-los a bloquear a oferta de contetddos ilegais. Em muitos Estados-Membros decorre uma
discussdo acesa sobre a admissibilidade juridica deste tipo de injungdes de bloqueio contra
fornecedores de acesso .

24. A complexidade desta discussdo é ainda exacerbada pelo facto de os bloqueios de sitios Internet
por fornecedores de acesso ndo serem uma operagdo técnica isenta de dificuldades™. O 6érgio
jurisdicional de reenvio refere a este respeito a possibilidade de um bloqueio do endereco IP e um
bloqueio DNS, em particular.

9 — V., quanto a histéria da Internet, Naughton, J., A Brief History of the Future, Phoenix, Londres, 2.* edi¢ao 2000.

10 — Report of the Special Rapporteur on the promotion and protection of the right to freedom of opinion and expression, UN Doc. A/66/290 de
10 de agosto de 2011, n.° 87.

11 — V. o acérddo do LG Leipzig de 11 de abril de 2012, 11 KLs 390 Js.

12 — Heidinger, R., Die zivilrechtliche Inanspruchnahme von Access-Providern auf Sperre urheberrechtsverletzender Webseiten, OBl 2011, p. 153;
Maaflen, S. e Schoene, V., Sperrungsverfiigung gegen Access-Provider wegen Urheberrechtsverletzung?, GRUR-Prax 2011, p. 394; Stadler, T.,
Sperrungsverfiigung gegen Access-Provider, MMR 2002, p. 343; Kulk, S., Filtering for copyright enforcement in Europe after the Sabam cases,
EIPR 2012, p. 791; Barrio Andrés, M., Luces y sombras del procedimiento para el cierre de pdginas web, La Ley 48/2012, Castets-Renard, C.,
Le renouveau de la responsabilité délictuelle des intermédiaires de linternet, Recueil Dalloz 2012, p. 827.

13 — A andlise técnica da injuncdo relativa ao bloqueio compete ao érgio jurisdicional de reenvio. V. as minhas conclusdes no processo Scarlet
Extended, acérddo de 24 de novembro de 2011 (C-70/10, Colet., p. I-11959, n.° 50). As condi¢des técnicas da Internet influenciam, porém,
diretamente as suas estruturas juridicas. Lessig, L., Code, version 2.0, Basic Books, Nova Iorque, 2006.
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25. Os enderecos IP sdo enderecos de formato digital atribuidos a aparelhos ligados a rede na Internet,
de forma a possibilitar a comunicacio entre estes'*. Em caso de bloqueio por parte de um fornecedor
de acesso os pedidos de comunicagdo dirigidos ao endereco IP bloqueado deixam de ser transmitidos
pelos servicos deste fornecedor. Em contrapartida, os bloqueios DNS (Domain Name System) dizem
respeito a nomes de dominio que sdo utilizados pelos utilizadores em vez dos pouco préticos enderecos
IP. Os servidores DNS, que sdo operados por cada fornecedor de acesso, «traduzem» os nomes de
dominio para enderecos IP. Em caso de um bloqueio DNS esta traducdo é impedida. Para além destes
dois métodos de bloqueio de um sitio Internet também é possivel dirigir e filtrar todo o trafego na
Internet de um fornecedor através de um servidor proxy. No entanto, todos estes métodos podem ser
contornados **. De acordo com as afirma¢des do 6rgdo jurisdicional de reenvio, os utilizadores nao
necessitam de conhecimentos técnicos especiais para acederem facilmente ao sitio Internet ilegal. Para
além disso, os operadores do sitio Internet ilegal também o podem disponibilizar noutro endereco.

26. Com a Diretiva 2001/29 o legislador comunitdrio criou normas especiais relativas a protecdo do
direito de autor na sociedade da informacdo. Para além de uma harmonizacido dos direitos do autor,
tal como o direito de reproducio (artigo 2.°), o direito de comunicagdo de obras ao publico e o direito
de colocar a sua disposicdo outro material (artigo 3.°) e o direito de distribui¢do (artigo 4.°), bem como
das excegdes e limitacoes (artigo 5.°), a diretiva também prevé que os Estados-Membros devem prever
sancdes e vias de recurso adequadas para as violagdes dos direitos e obrigagdes previstas na diretiva,
em particular também a possibilidade garantida aos titulares dos direitos de solicitar uma injuncgao
contra intermedidrios «cujos servicos sejam utilizados por terceiros para violar um direito de autor ou
direitos conexos» (artigo 8., em particular o seu n.° 3). Também a Diretiva 2004/48 vincula os
Estados-Membros a preverem medidas justas, equitativas, eficazes, proporcionadas e dissuasivas para
assegurar o respeito pelos direitos de propriedade intelectual (artigo 3.°), entre as quais se incluem
igualmente as medidas inibitérias (artigo 11.°).

27. Ao mesmo tempo, o legislador teve, contudo, também em conta o especial significado da
infraestrutura da Internet e criou, com os artigos 12.° a 15.° da Diretiva 2000/31, normas relativas a
responsabilidade de intermedidrios no ambito do comércio eletrénico, as quais, nos termos do décimo
sexto considerando da Diretiva 2001/29, nao sdo prejudicadas por esta diretiva nem, nos termos do seu
artigo 2.° n.° 3, alinea a), pela Diretiva 2004/48. Apesar destas disposi¢cdes, na pratica os fornecedores
de acesso estdo obrigados a respeitar exigéncias, que divergem de um Estado-Membro para outro, em
relagdo ao tratamento de conteddos ilicitos de que tenham conhecimento .

28. Importa recordar que o bloqueio de sitios Internet representa uma ingeréncia nos direitos
fundamentais, devendo também ser examinado sob este prisma.

B — Admissibilidade

29. A primeira vista poder-se-ia duvidar da admissibilidade do presente pedido de decisdo prejudicial,
na medida em que as recorrentes do processo principal pretendem, através de uma providéncia
cautelar, impedir a recorrida de intermediar o acesso a um sitio Internet que ja ndo estd disponivel
desde junho de 2011. Neste sentido, poder-se-ia questionar o interesse em agir no presente caso.

14 — V., de forma mais pormenorizada, as conclusdes da advogada-geral J. Kokott no processo Promusicae, acérddo de 29 de janeiro de 2008
(C-275/06, Colet., p. [-271, n.”* 30 e 31).

15 — Os vérios métodos de filtragem séo descritos de forma detalhada na decisdo em primeira instdncia do Handelsgericht Wien. V. igualmente
Ofcom, «Site Blocking» to reduce online copyright infringement, 27 de maio de 2010.

16 — COM(2011) 942 final de 11 de janeiro de 2012, pp. 14 e 15.
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30. No entanto, o pedido de decisdo prejudicial é admissivel. A este respeito importa recordar que nos
termos do artigo 267.° TFUE o 6rgao jurisdicional de reenvio pode submeter uma questio relativa a
interpretacdo do direito da Unido caso considere que uma decisdo sobre essa questdo é necessdria ao
julgamento da causa. Segundo jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica, é da competéncia
exclusiva do érgao jurisdicional nacional que é chamado a conhecer do litigio apreciar, tendo em
conta as particularidades de cada caso, tanto a necessidade de uma decisdo prejudicial como a
pertinéncia das questdes submetidas ao Tribunal "’.

31. O Tribunal de Justica apenas pode desviar-se deste principio quando for «manifesto»'® que a
interpretacio da norma de direito da Unido ndo é pertinente para o caso em apreco, as questoes
formuladas sio de natureza puramente hipotética” ou o presente litigio foi mesmo criado
artificialmente *°.

32. De acordo com o 6rgdo jurisdicional de reenvio este deve, no entanto, proferir a sua decisdo com
base na situagdo de facto a data da decisdo de primeira instancia, ou seja, quando ainda era possivel
aceder ao sitio Internet controvertido. Neste sentido, estamos perante um verdadeiro litigio, sendo
indubitavel que as questoes submetidas assumem relevancia neste ambito.

C — Primeira questdo prejudicial

33. O o6rgao jurisdicional de reenvio pretende saber se o artigo 8.°, n.° 3, da Diretiva 2001/29 deve ser
interpretado no sentido de que o fornecedor da pessoa que acede a uma obra que viola o artigo 3.°,
n.° 2, da Diretiva 2001/29 pode ser considerado um intermedidrio cujos servicos sdo «utilizados» pelo
terceiro que viola o direito de autor.

34. Caso se verifique esta situacdo, pode também ser adotada uma injungdo nos termos do artigo 8.°,
n.° 3, da Diretiva 2001/29 contra o fornecedor de acesso do utilizador que visita o sitio Internet e ndo
apenas contra o fornecedor do sitio Internet ilegal. De forma a fundamentar a admissibilidade de uma
injuncdo deste tipo contra o referido fornecedor podem ser consideradas duas linhas de argumentacao,
que formam o contexto das primeiras duas questdes prejudiciais. Em primeiro lugar, e é este o sentido
da primeira questdo prejudicial, poderia ser argumentado que é admissivel uma injun¢do contra o
fornecedor de acesso dos utilizadores do sitio Internet devido ao facto de se tratar de um
intermedidrio cujos servicos sdo utilizados pelos operadores do sitio Internet ilegal para violar o
direito de autor. Em segundo lugar, o érgdo jurisdicional de reenvio submete neste contexto a
segunda questdo prejudicial, através da qual pretende saber se uma injuncdo deste tipo também
poderia ser fundamentada com o facto de os proprios clientes do fornecedor de acesso que acedem ao
sitio Internet ilegal atuarem ilegalmente, sendo, por conseguinte, os servicos do fornecedor de acesso
utilizados pelos préprios clientes para a violacdo do direito de autor, o que, por seu lado, é abrangido
pelo ambito de aplicacdo da norma.

35. As recorrentes, a Itdlia, os Paises Baixos, o Reino Unido e a Comissdo entendem que uma pessoa
que disponibiliza na Internet uma obra protegida sem a autorizacdo do titular do direito estd a utilizar
os servicos do fornecedor de acesso da pessoa que acede a obra. Também o érgdo jurisdicional de
reenvio tende a partilhar este entendimento. Apenas a recorrida defende um entendimento diferente.

17 — Acérdaos de 29 de novembro de 1978, Redmond (83/78, Recueil, p. 2347, n.° 25) e de 30 de novembro de 1995, Esso Espanola (C-134/94,
Colet., p. [-4223, n.* 9).

18 — Acérdao de 16 de junho de 1981, Salonia (126/80, Recueil, p. 1563, n.° 6).

19 — Acérdao de 16 de julho de 1992, Meilicke (C-83/91, Colet., p. I-4871, n.”* 31 a 34).

20 — Acoérdao de 11 de margo de 1980, Foglia (104/79, Recueil, p. 745, n.* 10 e 11).

8 ECLIL:EEU:C:2013:781



CONCLUSOES DE P. CRUZ VILLALON — PROCESSO C-314/12
UPC TELEKABEL WIEN

36. Também eu considero que o fornecedor de acesso do utilizador deve ser considerado um
intermedidrio cujos servicos sdo utilizados por terceiros para violar o direito de autor, o que resulta do
teor, do contexto e da economia geral e da finalidade da norma. Antes de iniciar a andlise desta
questdo importa apresentar a jurisprudéncia proferida até ao momento.

1. Jurisprudéncia anterior do Tribunal de Justica

37. O presente processo ndo constitui a primeira situacdo em que o Tribunal de Justica é chamado a
apreciar a questdo do papel do fornecedor de acesso como intermedidrio, cujos «servigos sejam
utilizados por terceiros para violar um direito de autor [...]», na acegdo do artigo 8.°, n.° 3, da Diretiva
2001/29.

38. No processo LSG-Gesellschaft zur Wahrnehmung von Leistungsschutzrechten o Tribunal de
Justica concluiu corretamente que «um fornecedor de acesso, que se limita a proporcionar aos
utilizadores acesso a Internet, sem propor outros servicos, como os servicos de correio eletrénico e de
descarregamento ou partilha de ficheiros, nem fiscalizar, de direito ou de facto, o servico utilizado, deve
ser considerado um ‘intermedidrio’, na acec¢ido do artigo 8.°, n.° 3, da Diretiva 2001/29» *".

39. O Tribunal de Justica fundamentou a sua conclusio com o facto de o fornecedor de acesso
disponibilizar ao cliente um servico suscetivel de ser utilizado por um terceiro para violar um direito de
autor. A mesma conclusao também pode ser deduzida do quinquagésimo nono considerando da
Diretiva 2001/29, na medida em que, ao facultar o acesso a Internet, o fornecedor estd a possibilitar
um ato ilicito. Por fim, esta conclusio resulta também do objetivo da diretiva que consiste em
assegurar a protecdo juridica do direito de autor®. Ao contririo do presente litigio, este processo
tinha por objeto os denominados «sistemas de partilhas de ficheiros», em que os préprios utilizadores
do fornecedor de acesso também disponibilizam obras na Internet que violam o direito de autor.

40. A interpretacdo do artigo 8.°, n.° 3, da Diretiva 2001/29 realizada no processo LSG-Gesellschaft zur
Wahrnehmung von Leistungsschutzrechten foi confirmada no acérddao no processo Scarlet Extended.
Neste processo o Tribunal de Justica concluiu que segundo os artigos 8.°, n.” 3, da Diretiva 2001/29 e o
artigo 11.°, terceiro periodo, da Diretiva 2004/08, os titulares de direitos de propriedade intelectual
podem requerer uma medida inibitéria contra intermedidrios, como os fornecedores de acesso, que
visem ndo apenas fazer cessar as violagdes ja cometidas mas também prevenir novas violagdes .

41. Também os operadores de plataformas de redes sociais na Internet sdo abrangidos, nos termos da
jurisprudéncia do Tribunal de Justica, pelo conceito de intermedidrio na acecao do artigo 8.°, n.° 3, da
Diretiva 2001/29*.

42. Em suma, é possivel constatar que a jurisprudéncia ja esclareceu que os fornecedores de acesso por
principio sdo considerados «intermedidrios cujos servicos sejam utilizados por terceiros para violar um
direito de autor [...]» na acecdo do artigo 8.°, n.° 3, da Diretiva 2001/29 e, por conseguinte,
destinatarios da injuncdo referida na disposi¢cdo. No entanto, fica ainda por esclarecer, tal como o
o6rgdo jurisdicional de reenvio expde corretamente, se o artigo 8.°, n.° 3, da Diretiva 2001/29 também
prevé uma injuncdo contra um fornecedor de acesso quando este ndo disponibilizou o acesso a
Internet a prépria pessoa que viola o direito de autor, mas apenas a quem acedeu a oferta ilegal, ou
seja se (nas palavras da disposicdo) o operador que viola o direito de autor utiliza para esse efeito os
servicos do fornecedor de acesso do utilizador que acedeu a oferta ilegal.

21 — Despacho de 19 de fevereiro de 2009, LSG-Gesellschaft zur Wahrnehmung von Leistungsschutzrechten (C-557/07, Colet., p. I-1227, n.° 46).
22 — Despacho LSG-Gesellschaft zur Wahrnehmung von Leistungsschutzrechten (ja referido na nota 21, n.”* 43 a 45).

23 — Acoérdio Scarlet Extended (jd referido na nota 2, n.* 30 e 31). V. igualmente o acérddo de 12 de julho de 2011, L'Oréal e o. (C-324/09,
Colet., p. I-6011, n.° 131).

24 — Acoérdao Sabam (jd referido na nota 2, n.° 28). V., quanto ao artigo 11.°, terceiro periodo, da Diretiva 2004/48, o acérddo L'Oréal e o. (ja
referido na nota 23, n.° 144).
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2. Interpretacdo da disposicdo

a) Teor

43. A recorrida considera que um fornecedor de acesso deste tipo ndo deve ser tido em consideragdo
como destinatario de uma injun¢do nos termos do artigo 8.°, n.° 3, da Diretiva 2001/29, na medida em
que, carecendo de uma relacdo contratual com o responsavel pela violacio do direito de autor, o
mesmo ndo tem qualquer poder para intervir sobre este, sendo a violacdo do direito por via da
disponibilizacdo da obra ao publico, para além disso, cometida sem qualquer intervencdo da sua parte.
Por conseguinte, os servicos do fornecedor de acesso ndo sdo «utilizados por terceiros para violar um
direito de autor [...]» na ace¢do do artigo 8.°, n.° 3, da Diretiva 2001/29. Uma interpretacdo de tal
forma ampla da expressio «sdo utilizados» também abrangeria fornecedores de eletricidade, servigos
de encomendas e outros equiparaveis.

44. Este entendimento ndo me convence. Tal como ja foi repetidamente referido, nos termos do
artigo 8.°, n.° 3 é necessdrio solicitar uma injuncdo contra intermedidrios «cujos servigos sejam
utilizados por terceiros para violar um direito de autor [...]». Por conseguinte, a norma nido exige
expressamente uma relacio contratual entre o intermediario e a pessoa que viola o direito de autor®.

45. E, no entanto, duvidoso se os servicos do fornecedor de acesso da pessoa que acede a informacio
suscetivel de violar o direito também sdo «utilizados» para violar um direito de autor por aquele que
disponibilizou ao publico esta informacdo e, por conseguinte, violou o artigo 3.°, n.° 2, da Diretiva
2001/29.

46. A recorrida e o 6rgao jurisdicional de reenvio expressam duvidas a este respeito, na medida em que
os requisitos de aplicacdo do artigo 3.° da Diretiva 2001/29 estdao desde logo preenchidos assim que o
operador do sitio Internet que viola o direito de autor coloca o sitio a disposicio do publico na
Internet através do seu fornecedor de acesso.

47. E certamente verdade que ao ser ativado pelo fornecedor de acesso do seu operador um sitio
Internet foi desde logo «colocad|[o] a disposicdo do publico», na ace¢do do artigo 3.°, n.° 2, da Diretiva
2001/29, «por forma a que seja acessivel a qualquer pessoa a partir do local e no momento por ela
escolhido». No entanto, este acesso aos membros do publico é intermediado antes de mais pelo seu
préprio fornecedor de acesso. E possivel dispensar um determinado fornecedor de acesso sem que o
sitio Internet deixe de estar acessivel, mas no seu conjunto os fornecedores de acesso dos utilizadores
da Internet sdo necessarios para se poder falar na Internet de uma «colocacdo a disposicio do
publico»**. O érgdo jurisdicional de reenvio refere corretamente a este respeito que a coloca¢do a
disposicdo apenas se torna de facto relevante com a possibilidade de acesso por parte dos utilizadores
da Internet.

48. Isto significa, no entanto, que de acordo com a letra da norma também os servicos do fornecedor
de acesso dos utilizadores da Internet sdo utilizados pelo autor da violagdo para violar o direito de
autor”, independentemente da questdo de saber se o préprio autor da violagio tem uma relacio
contratual com o fornecedor de acesso.

25 — Importa referir que no seu relatério relativo a aplicagdo da Diretiva 2004/48 a Comissdo constata que os intermedidrios sem relacionamento
ou ligacdo direta contratual com o infrator estdo abrangidos pelo ambito de aplicagio. COM(2010) 779 final de 22 de dezembro de 2010,
p. 6.

26 — V. igualmente as minhas conclusdes no processo Football Dataco e o., acérddo de 18 de outubro de 2012 (C-173/11, n.° 58) quanto ao
conceito de «colocagdo a disposicdo do ptblico» no ambito do conceito de «reutilizacao» da Diretiva 96/9/CE.

27 — Neste sentido também o acérddo da High Court of Justice, Chancery Division, de 28 de julho de 2011, Twentieth Century Fox v. British
Telecommunications, [2011] EWHC 1981 (Ch), n.° 113, confirmado pelo acérddo da High Court of Justice, Chancery Division, de
28 de fevereiro de 2013, EMI Records v. British Sky Broadcasting [2013] EWHC 379 (Ch), n.* 82.
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b) Contexto
49, Também o contexto da norma é favoravel a esta conclusio.

50. Neste contexto importa comecar para remeter para quinquagésimo nono considerando da Diretiva
2001/29, nos termos do qual «os servicos de intermedidrios poderdo ser cada vez mais utilizados por
terceiros para a pratica de violagoes. Esses intermedidrios encontram-se frequentemente em melhor
posicdo para porem termo a tais atividades ilicitas. Por conseguinte, sem prejuizo de outras sangdes e
vias de recurso disponiveis, os titulares dos direitos deverdao ter a possibilidade de solicitar uma
injuncdo contra intermedidrios que veiculem numa rede atos de violacdo de terceiros contra obras ou
outros materiais protegidos».

51. O referido considerando demonstra que os intermedidrios sdo sobretudo considerados pela
Diretiva 2001/29 como os melhores destinatirios de medidas para por termo as violagdes do direito
de autor pelo facto de transmitirem dados «numa rede». O seu teor esclarece que ndo estd
necessariamente em causa a primeira transmissdo dos dados numa rede, mas também a transmissiao
posterior através da rede, o que é expresso de forma mais clara nas versdes inglesa e espanhola da
diretiva: «who carries a third party’s infringement of a protected work [...] in a network», bem como
«que transmita por la red la infraccién contra la obra [...] por un tercero». Deste modo também se
abrange, no entanto, os fornecedores de acesso dos utilizadores do sitio como possiveis destinatarios da
injungao.

52. As regras em matéria de responsabilidade dos intermedidrios previstas na Diretiva 2000/31, por
principio, ndo se opdem a adogdo de uma injuncdo contra fornecedores de acesso nos termos do
artigo 8., n.° 3, da Diretiva 2001/29. Apesar de o artigo 12.° desta diretiva conter regras especiais
relativas a responsabilidade dos intermedidrios pelo simples transporte de informacgdes, nos termos do
n.° 3 desta disposicdo estas ndo afetam expressamente a possibilidade de um tribunal ou autoridade
administrativa exigir do prestador que ponha termo violagao.

53. A possibilidade da ado¢do de uma injuncdo contra um fornecedor de acesso também é prevista
pela Diretiva 2004/48, que no terceiro periodo do artigo 11.° também prevé medidas inibitdrias contra
intermedidrios cujos servicos sejam utilizados por terceiros para violar direitos de propriedade
intelectual.

54. Neste sentido, também uma interpretacdo sistemdtica abona no sentido de que o artigo 8.°, n.” 3,
da Diretiva 2001/29 abrange igualmente fornecedores de acesso como possiveis destinatarios de uma
injungdo quando estes ndo sdo fornecedores do autor da violagdo, mas sim fornecedores daqueles que
acedem ao sitio Internet que viola o direito de autor.

c) Economia geral e finalidade

55. Por fim, também a economia geral e a finalidade da regulamentacdo é favoravel a uma
interpretacdo do artigo 8.°, n.° 3, da Diretiva 2001/29 no sentido de que o autor da violagdo utiliza os
servicos do fornecedor das pessoas que acedem ao sitio em questao.

56. Uma interpretacdo deste tipo corresponde a intencdo do legislador de garantir um elevado nivel de

protecdo do direito de autor®. De acordo com a vontade do legislador, é necessério um sistema
«rigoroso e eficaz» de prote¢do do direito de autor para garantir uma produg¢io cultural na Europa®.

28 — Quarto e nono considerandos da Diretiva 2001/29.
29 — Décimo primeiro considerando da Diretiva 2001/29.
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57. A Diretiva 2001/29 visa garantir este elevado nivel de protecdo sobretudo tendo em consideragao
os desafios da sociedade da informagdo ™. Tal como resulta do quinquagésimo nono considerando da
Diretiva 2001/29, o legislador considerou que, tendo em consideracdo as evolugoes tecnoldgicas, o
intermediario da informacdo é em regra a pessoa mais indicada para agir contra informacdes que
violam o direito de autor. O exemplo referido de um sitio Internet colocado online por um fornecedor
num pais estrangeiro que se situa fora do espaco europeu ilustra por que razdo o legislador entende
que o intermedidrio ocupa tal posicdo crucial: neste tipo de casos, frequentemente o sitio Internet e
os seus operadores estdo fora da al¢ada da justica. Apenas o intermedidrio permanece um ponto de
referéncia adequado.

58. E evidente que o intermedidrio sem uma relacio contratual com o autor da violagio do direito de
autor ndo pode ser incondicionalmente responsabilizado pela cessacdo da violagio do direito. No
ambito das minhas sugestdes relativas as respostas a terceira e a quarta questdo prejudicial irei
apresentar algumas observagdes sobre as condigdes a respeitar a este respeito.

59. Por conseguinte, deve responder-se a primeira questdo prejudicial que o artigo 8.°, n.° 3, da
Diretiva 2001/29 deve ser interpretado no sentido de que uma pessoa, que sem a autorizacdo do
titular dos direitos coloca a disposicdo, na Internet, material protegido e, por conseguinte, viola
direitos decorrentes do artigo 3.°, n.° 2, da Diretiva 2001/29, utiliza os servicos do fornecedor de
acesso daquelas pessoas que acedem a esse material protegido. Na medida em que respondo
afirmativamente a primeira questdo irei formular diretamente as minhas observagdes a respeito da
terceira questdo prejudicial.

D — Terceira questdo prejudicial

60. Considerando desde logo a sua formulagédo, torna-se evidente que a terceira questdo prejudicial se
caracteriza pela sua complexidade, conjugando dois elementos. Assim, o 6rgao jurisdicional de reenvio
comeca por perguntar se é compativel com o direito da Unido, em particular com os direitos
fundamentais, proibir judicialmente em termos gerais no dmbito do artigo 8.°, n.° 3, da Diretiva
2001/29 um fornecedor de acesso de permitir aos seus clientes acederem a um determinado sitio
Internet, no qual sdo exclusiva ou maioritariamente colocados a disposicio contetidos sem a
autorizacdo dos titulares dos direitos. O o6rgdo jurisdicional de reenvio designa a injuncdo assim
formulada como uma «proibicdo de um resultado», o que significa que o destinatdrio da injuncao
deve impedir que se verifique um determinado resultado (designadamente o acesso ao sitio Internet),
sem que se indique as medidas a adotar neste 4mbito pelo destinatério da injungdo™.

61. Esta questdo levanta-se, no entanto, no ambito de um contexto processual particular, sendo este o
segundo elemento da questdo. Isto porque o fornecedor de acesso pode evitar san¢des coercivas pela
violagdo da referida proibicdo através da prova de que aplicou todas as medidas que lhe sdo exigiveis
para a cumprir. O referido elemento estd relacionado com as normas especiais nacionais relativas a
adogdo e a execucdo de uma injuncdo do tipo que é descrito no presente processo pelo drgao
jurisdicional de reenvio.

62. De seguida serd apresentada a posicdo das partes e posteriormente importa expor, de forma sucinta
e simplificada, as regras nacionais para uma melhor compreensao. Por fim, proceder-se-a a apreciagao
juridica da questao.

30 — Artigo 1.%, n.° 1, da Diretiva 2001/29.

31 — V. Klicka, T. em Angst, P. (ed.), Kommentar zur Exekutionsordnung, Manzsche Verlags- und Universititsbuchhandlung, Viena, 2.* edi¢éo
2008, § 355, n.° 4.
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1. Ponto de vista das partes
63. As partes apresentaram posi¢oes divergentes a respeito da questdo prejudicial.

64. A Itdlia, os Paises Baixos e o Reino Unido consideram, no essencial, que compete aos dérgios
jurisdicionais nacionais analisar o tipo de injuncdo no caso concreto, tendo em consideragio
determinadas exigéncias, em particular o principio da proporcionalidade e de um justo equilibrio
entre os direitos dos intervenientes. A Itdlia e os Paises Baixos analisam a terceira e a quarta questdo
prejudicial em conjunto.

65. As recorrentes e a Republica da Austria entendem que mesmo na configuracio processual concreta
uma proibicdo de um resultado é compativel com o direito da Unido, fundamentando as recorrentes
esta posicdo com o interesse numa tutela jurisdicional efetiva contra violagoes do direito de autor e a
abordagem tecnicamente neutra da jurisprudéncia. Nao ha nada a apontar ao processo na medida em
que, no ambito da adocdo da injungdo relativa ao bloqueio, os érgdos jurisdicionais de reenvio
analisaram a questdo da proporcionalidade, designadamente a questio de saber se o sitio Internet
controvertido colocou exclusiva ou maioritariamente a disposicdo conteidos sem a autorizacdo dos
titulares dos direitos. O fornecedor de acesso deve aceitar a incerteza em relacio as medidas a adotar
atendendo as violagoes flagrantes e ao espirito de abertura tecnoldgica pretendido. Os interesses
legitimos do fornecedor de acesso sio tidos em consideracio no processo executivo. Também a
Austria considera que o processo é admissivel em vista do interesse numa protecio jurisdicional
efetiva em caso de violagoes massivas dos direitos de autor, encontrando-se o fornecedor de acesso,
para mais, numa posicdo mais favordvel que o titular dos direitos para escolher a medida de bloqueio
correta.

66. A recorrida e a Comissdo negam a admissibilidade de uma proibi¢do de um resultado na
configuracdo processual descrita. De acordo com a recorrida, uma proibicdo geral de producdo de um
determinado resultado nao preenche as condigdes definidas pela jurisprudéncia no ambito do artigo 8.°,
n.° 3, da Diretiva 2001/29. O fornecedor de acesso ndo tem qualquer relagdo contratual com o autor da
violacdo. A proibicdo de um resultado impor-lhe-ia de forma indevida a apreciacdo da questao de saber
que medidas de bloqueio sdo razoaveis, acarretando as avaliacdes erradas riscos em matéria de
responsabilidade no que respeita a referida proibicdo ou aos clientes. A Comissdo considera que o
facto de o érgdo jurisdicional de reenvio ndo poder proceder a uma andlise da proporcionalidade por
desconhecimento do alcance das medidas necessarias constitui uma violagdo do principio da
proporcionalidade. A possibilidade de evitar san¢des coercivas pela violagdo ndo substitui a anilise
correta da proporcionalidade aquando da ado¢do de uma injuncéo.

2. O direito austriaco

67. De forma a entender melhor o contexto processual da questdo prejudicial submetida pelo érgao

jurisdicional de reenvio parecem-me apropriadas algumas observagoes em relacdo ao direito
7 32

austriaco ™.

68. O direito austriaco prevé, por principio, a possibilidade de proferir de uma proibicio de um
resultado para protecdo de direitos absolutos, ou seja, de direitos que os titulares podem fazer valer
em relacdo a qualquer pessoa®. De acordo com a recorrida, este tipo de proibicio de um resultado é
regularmente imposto a todos aqueles que interferem diretamente com um direito absoluto,
vinculando o destinatdrio a impedir que se produza um determinado resultado, competindo ao

32 — Caso ndo se indique o contrario, a descri¢do do direito nacional baseia-se nas informagoes fornecidas pelo 6rgio jurisdicional de reenvio e as
consideragdes dos intervenientes, que ndo contradizem as primeiras.

33 — No ambito destes direitos incluem-se na Austria os direitos reais, os direitos de personalidade e os direitos de propriedade intelectual.
Holzammer, R. e Roth, M., Einfithrung in das Biirgerliche Recht mit IPR, Springer, Viena, 5.* edigdo 2000, p. 29.
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préprio determinar os meios a aplicar para impedir o resultado em causa. A questdo de saber se é
possivel impedir integralmente um resultado e se as medidas necessdrias para o concretizar tém
devidamente em conta os direitos fundamentais dos intervenientes ndo é analisada antes que a
proibicdo de um resultado seja proferida™.

69. Caso se produza o resultado que deve ser evitado (o que, no presente caso, significa que um
utilizador conseguiu aceder ao sitio Internet) existe uma violagdo da proibicdo de um resultado e pode
(no ambito do processo executivo) ser requerida a aplicacdo de uma sancdo contra o destinatdrio da
referida proibicdo®. De acordo com a Republica da Austria, o énus da prova da violagio incumbe ao
executante. Apenas agora, no ambito do processo executivo, o destinatirio da proibicdo de um
resultado pode invocar judicialmente o facto de ter adotado todas as medidas que lhe sdo exigiveis
para cumprir a referida proibicdo e evitar, deste modo, a aplicacio de uma sancio.

70. A primeira vista pode parecer vantajoso apreciar de forma separada a conformidade com o direito
da Unido da proibicdo de um resultado e das especificidades processuais. No entanto, a referida
proibicdo em causa no presente processo permite posteriormente, no processo executivo, que se evite
a aplicacdo de sangdes. Neste sentido, representa (apesar das especificidades processuais bastante
prejudiciais para o fornecedor de acesso) uma medida menos gravosa do que uma pura proibicdo de
um resultado. Deixando de parte as restantes especificidades processuais, irei de seguida analisar a
compatibilidade com o direito da Unido da proibicao de um resultado juntamente com a posterior
possibilidade de evitar a aplicagdo de sangdes, tal como também foi formulado pelo 6rgéo jurisdicional
de reenvio.

3. Apreciacao juridica

71. Na minha opinido, uma proibicdo de um resultado, sem indicacdo das medidas a adotar, imposta a
um fornecedor de acesso que nao esta contratualmente vinculado ao autor da violagdo ndo cumpre as
exigéncias da jurisprudéncia no ambito do artigo 8.°, n.” 3, da Diretiva 2001/29. A possibilidade de, no
posterior processo executivo, invocar a natureza pouco razodvel das medidas possiveis para cumprir a
proibicdo ndo protege uma proibicdo de um resultado deste tipo do veredicto da incompatibilidade
com o direito da Unido.

72. Por principio, as condicoes e as modalidades das injunc¢des a prever pelos Estados-Membros nos
termos do artigo 8.°, n.° 3, da Diretiva 2001/29, tal como os requisitos a preencher e ao procedimento a
seguir, ficardao a cargo do direito nacional dos Estados-Membros, tal como resulta do quinquagésimo
nono considerando da Diretiva 2001/29 e, em termos semelhantes, do vigésimo terceiro considerando
da Diretiva 2004/48*.

34 — As recorrentes remetem para o facto de o 6rgédo jurisdicional, ao proferir a proibi¢ao de um resultado, ter analisado pelo menos a questdo
de saber se o acesso a informacgoes legais pode ser afetado de forma significativa pelo bloqueio. Por conseguinte, realiza-se desde logo um
exame da proporcionalidade aquando da decisdo sobre o bloqueio do acesso ou em vdrias fases, ou mesmo duplamente ainda no processo
de execucdo. De acordo com as informacdes fornecidas pelo 6rgao jurisdicional de reenvio pertinentes para o Tribunal de Justica, pelo
menos a adequacgio e a razoabilidade das medidas a disposi¢do do recorrido para cumprir a proibi¢io de um resultado nio sdo analisadas.

35 — A execugdo da proibi¢do de um resultado realiza-se de acordo com o disposto no § 355 do Cdédigo relativo as execugdes.

36 — Acoérdaos Scarlet Extended (ja referido na nota 2, n.° 32), Sabam (ja referido na nota 2, n.° 30). O mesmo se aplica ao artigo 11.°, terceiro
periodo, da Diretiva 2004/48, acérddao L'Oréal e o. (ja referido na nota 23, n.° 135). V. igualmente o quadragésimo quinto considerando da
Diretiva 2000/31, nos termos do qual «a possibilidade de medidas inibitérias de diversa natureza» contra intermediarios nao é afetada, em
particular, também a possibilidade de medidas inibitérias de remogao de informagdes ilegais, ou o bloqueio do acesso a estas.
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73. No entanto, os Estados-Membros ndo tém total liberdade para configurar as injuncgdes. Pelo
contrdrio, nos termos da jurisprudéncia tanto a adog¢do de normas nacionais como a sua aplicacdo por
parte dos o6rgdos jurisdicionais nacionais devem respeitar as limitacdes decorrentes das Diretivas
2001/29 e 2004/48 e das fontes de direito as quais estas diretivas fazem referéncia®”. Neste ambito,
devem ser sempre tidos em consideracdo tanto os direitos fundamentais nos termos do artigo 51.°,
n’ 1, da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (a seguir «Carta») como o
artigo 6. TFUE.

74. De seguida irei apreciar trés das referidas limitacdes do poder de apreciacdo dos Estados-Membros
e analisd-las de acordo com a ordem em que sdo aplicadas na referida jurisprudéncia: a interpretacao
da diretiva na acecdo da realizacdo efetiva dos seus objetivos, o artigo 15.°, n.° 1, da Diretiva 2000/31,
bem como os direitos fundamentais. E em relacio a estes tiltimos que a medida a analisar falha.

a) Protecdo efetiva do direito de autor

75. Antes de mais importa ter em consideracdo o facto de a Diretiva 2001/29 dever ser interpretada no
sentido de que o objetivo que esta prossegue, ou seja, uma protecdo juridica efetiva do direito de autor
(artigo 1.°, n.° 1), pode ser atingido®. Neste sentido, nos termos do artigo 8., n.° 1 as san¢des devem
ser eficazes, proporcionadas e dissuasivas®. Para além disso, nos termos do artigo 3.° da Diretiva
2004/48 as medidas, os procedimentos e os recursos para assegurar o respeito pelos direitos de
propriedade devem ser justos e equitativos, eficazes, proporcionados, dissuasivos, ndo devendo
também ser desnecessariamente complexos ou onerosos, comportar prazos que ndo sejam razoaveis
ou implicar atrasos injustificados, e devem ser aplicados de forma a evitar que se criem obstaculos ao
comércio licito e a prever salvaguardas contra os abusos. Daqui resulta, entre outros pontos, que, tal
como o Tribunal de Justica ji teve oportunidade de concluir, os Estados-Membros nao devem apenas
prever medidas que contribuem para fazer cessar as violagdes ja cometidas mas também para prevenir
novas violacdes ™.

76. Por outro lado, como ja foi indiciado pelas exigéncias de proporcionalidade, justica e equidade, as
medidas devem assegurar um justo equilibrio entre os diferentes direitos e interesses dos
intervenientes, tal como o Tribunal de Justica declarou repetidamente, desde logo no acérdao
Promusicae *'.

b) Artigo 15.°, n.° 1, da Diretiva 2000/31

77. Deve ainda ser respeitado o artigo 15.°, n.” 1, da Diretiva 2000/31, nos termos do qual os
Estados-Membros ndo imporao aos prestadores de servicos uma obrigacao geral de vigilancia sobre as
informagdes que estes transmitam ou armazenem, ou uma obrigacdo geral de procurar ativamente
factos ou circunstancias que indiciem ilicitudes. De acordo com décimo sexto considerando da Diretiva
2001/29 e do artigo 2.°, n.° 3, alinea a), da Diretiva 2004/48 (artigo 15.°, n.° 1), esta disposi¢do nao é
prejudicada pelas referidas diretivas®.

37 — Acérdaos Scarlet Extended (jé referido na nota 2, n.° 33), L'Oréal e o. (ja referido na nota 23, n.° 138).

38 — Despacho LSG-Gesellschaft zur Wahrnehmung von Leistungsschutzrechten (ja referido na nota 21, n.° 45), acérdao L’Oréal e o. (ja referido
na nota 23, n.’ 136).

39 — V. o quinquagésimo oitavo considerando da diretiva.

40 — Acérdaos Sabam (ja referido na nota 2, n.° 29), Scarlet Extended (ja referido na nota 2, n.° 31) e L'Oréal e o. (ja referido na nota 23, n.° 144)
(no que respeita ao artigo 11.°, terceiro periodo, da Diretiva 2004/48).

41 — Acoérdao de 29 de janeiro de 2008, Promusicae (C-275/06, Colet., p. I-271, n.”* 65 a 70) e L’Oréal e o. (ja referido na nota 23, n.° 143).
42 — Acérdaos Sabam (ja referido na nota 2, n.”* 32, 36 a 38) e Scarlet Extended (ja referido na nota 2, n.° 36).
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78. Uma medida inadmissivel deste tipo verificar-se-ia caso o 6rgédo jurisdicional tivesse imposto ao
fornecedor de acesso a obrigacdo de pesquisar ativamente a existéncia de possiveis cépias do sitio
ilegal sob outros nomes de dominio ou de filtrar todos os dados transmitidos na sua rede para
averiguar se representam transmissdes de obras cinematograficas concretas protegidas e de bloquear
este tipo de transmissdes. No entanto, ndo é este tipo de medidas que estd em causa no presente
processo. Pelo contrdrio, o 6rgdo jurisdicional de reenvio deve tomar uma decisdo em relacdo ao
bloqueio de um sitio Internet concreto. A medida nao viola, por conseguinte, o artigo 15.°, n.° 1, da

Diretiva 2000/31.

¢) Direitos fundamentais

79. A medida em andlise viola, no entanto, as exigéncias em matéria de direitos fundamentais, que nos
termos da jurisprudéncia® devem ser impostas as injun¢des nos termos do artigo 8.°, n.° 3, da Diretiva
2001/29. Neste ambito, a medida ndo é nem «justa e equitativa» nem «proporcionada» na acecdo do
artigo 3.° da Diretiva 2004/48.

80. Os direitos fundamentais, atualmente garantidos na Carta com o valor juridico dos Tratados de
acordo com o disposto no artigo 6.°, n.° 1, TUE, sao vélidos para os Estados-Membros no ambito da
execugdo do direito da Unido. Por conseguinte, ao adotarem regulamentos nos termos do artigo 8.°,
n.° 3, da Diretiva 2001/29, os Estados-Membros estio vinculados ao respeito dos direitos
fundamentais garantidos na Carta. Também os érgaos jurisdicionais, em particular, devem respeitar
estes direitos™.

81. No presente caso deve, por um lado, ser tido em consideragdo que uma injuncdo nos termos do
artigo 8.°, n.° 3, da Diretiva 2001/29 visa a protecdo do direito de autor. A protecdo da propriedade
intelectual é garantida, em matéria de direitos fundamentais, pelo artigo 17.°, n.° 2, da Carta®. De
acordo com a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, este direito ndo é, no entanto, intangivel e a sua
protecdo nao deve, por conseguinte, ser assegurada de forma absoluta. Pelo contrario, a protecdo do
direito fundamental de propriedade, em que se integra também o direito da propriedade intelectual,
deve ser ponderada conjuntamente com a de outros direitos fundamentais, de forma a assegurar, no
ambito das medidas adotadas para proteger os titulares de um direito de autor, um justo equilibrio
entre esta protecio e a dos direitos fundamentais das pessoas afetadas por essas medidas ™.

82. No que respeita ao fornecedor de acesso, contra o qual foi adotada uma medida nos termos do
artigo 8.°, n.° 3, da diretiva, importa comegar por examinar se existe uma restricdo da liberdade de
expressdo e de informacdo (artigo 11.° da Carta). Apesar de o litigio dizer respeito a expressdo de
opinides e a informacdo dos clientes do fornecedor de acesso, este pode, no entanto, invocar este
direito fundamental em virtude da sua funcdo de publicacio das opinides dos seus clientes e de
transmissdo de informagdes aos mesmos . Importa, neste Ambito, garantir que a medida de bloqueio
afeta realmente material suscetivel de violar o direito e que nédo se corre o risco de bloquear o acesso

a material legitimo®.

43 — Acoérdaos Sabam (ja referido na nota 2, n.° 39) e Scarlet Extended (ja referido na nota 2, n.° 41).

44 — V. acérdao Promusicae (ja referido na nota 42, n.° 68).

45 — V. igualmente o acérdao de 12 de setembro de 2006, Laserdisken (C-479/04, Colet., p. I-8089, n.® 65).

46 — Acordaos Sabam (ja referido na nota 2, n.”* 41 a 43) e Scarlet Extended (j& referido na nota 2, n.”* 43 a 45).

47 — V. TEDH, acérdao Oztiirk contra Turquia de 28 de setembro de 1999, peticio n.° 22479/93, Colet.,1999-VI, § 49.

48 — V., quanto aos possiveis danos colaterais de uma medida de bloqueio, TEDH, acérdao Yildirim contra Turquia de 18 de dezembro de 2012,
peticdo n.° 3111/10.
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83. Para além disso, nos termos da jurisprudéncia deve ainda ser tida em particular consideracdo a
liberdade de empresa do fornecedor de acesso, que é protegida pelo artigo 16.° da Carta®.

84. Neste ambito, deve, nos termos da jurisprudéncia, ser estabelecido um justo equilibrio entre a
protecdo destes direitos a invocar por parte do fornecedor de acesso e o direito de propriedade
intelectual .

85. Este tipo de equilibrio nédo se verifica, no entanto, no caso de uma proibicdo de um resultado, sem
indicacdo da medida a adotar, imposta a um fornecedor de acesso.

86. Tal como ja tive oportunidade de referir, pode ser tida em consideragdo uma série de medidas para
bloquear um sitio Internet, ou seja, para o possivel cumprimento da proibicdo de um resultado, entre
as quais se incluem métodos particularmente complexos, como o desvio do trafego da Internet através
de um servidor proxy, mas também medidas de mais ficil execucdo. Por conseguinte, as medidas
divergem significativamente quanto a intensidade da sua ingeréncia nos direitos fundamentais do
fornecedor de acesso. Para além disso, ndo é de excluir que um total cumprimento da proibicdo de

um resultado se possa revelar impossivel na pratica.

87. Tal como ja constatei, o presente caso ndo diz, porém, respeito a uma pura proibicio de um
resultado, mas sim a uma proibicdo de um resultado em que o destinatdrio da proibi¢do pode alegar
no posterior processo executivo que adotou todas as medidas razodveis para cumprir a referida
proibicdo. Levanta-se a questdo de saber se esta possibilidade de defesa posterior do destinatdrio da
proibicdao de um resultado estabelece o necessario equilibrio.

88. Tal ndo se verifica no presente caso. Desde logo por uma questdo de légica é de excluir este tipo de

«restabelecimento» do necessario equilibrio. Nos termos da jurisprudéncia, o equilibrio entre os

direitos fundamentais deve ser respeitado no momento da adocdo da injungdo. No caso da presente

injuncdo este ndo é expressamente respeitado, sendo varias ponderagdes relevantes em matéria de

direitos fundamentais apenas analisadas posteriormente, o que viola o principio que visa a garantia de
S L N ) o o =

um equilibrio entre os direitos das partes no dmbito do artigo 8.°, n.° 3, da Diretiva 2001/29.

89. Também uma andlise da situacdo do fornecedor de acesso demonstra que esta possibilidade
processual ndo estabelece qualquer equilibrio entre os direitos fundamentais. O fornecedor de acesso
deve tolerar a adocdo de uma injungdo contra si que nao indica quais as medidas que deve aplicar.
Caso se decida, no interesse da liberdade de informacdo dos seus clientes, por uma medida de
bloqueio menos intensiva corre o risco de lhe ser aplicada uma sanc¢do no processo executivo. Caso se
decida por uma medida de bloqueio mais intensiva terd de recear um conflito com os seus clientes. A
remissdo para uma eventual possibilidade de defesa no processo executivo ndo resolve o dilema do
fornecedor de acesso. Apesar de o autor poder remeter corretamente para o risco de uma violagdo
massiva dos seus direitos pelo sitio Internet, em casos como o presente importa referir que o
fornecedor de acesso ndo tem qualquer relacio com os operadores do sitio Internet que viola o
direito de autor, ndo tendo o préprio, para além disso, violado o direito de autor. Neste sentido, ndo é
possivel considerar que a medida em andlise estabeleca um justo equilibrio entre os direitos dos
intervenientes.

49 — Acérdaos Sabam (ji referido na nota 2, n.° 44) e Scarlet Extended (ja referido na nota 2, n.° 46). No que se refere a outros direitos
fundamentais suscetiveis de se tornarem relevantes no ambito de injun¢des de bloqueio remeto para as minhas conclusées no processo
Scarlet Extended, acérdao de 24 de novembro de 2011 (C-70/10, Colet., p. [-11959, n.”* 69 a 86).

50 — Acoérdaos Sabam (ja referido na nota 2, n.” 43 e 44) e Scarlet Extended (ja referido na nota 2, n.* 45 e 46).
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90. A luz das consideracdes precedentes, ha que responder a terceira questio prejudicial que nio é
compativel com a ponderagdo necessiria no ambito do artigo 8.°, n.° 3, da Diretiva 2001/29 entre os
direitos fundamentais das partes envolvidas proibir em termos gerais e sem imposicio de medidas
concretas um fornecedor de acesso de permitir aos seus clientes acederem a um determinado sitio
Internet que viola o direito de autor. O mesmo se aplica caso o fornecedor de acesso possa evitar
sancdes da violacdo desta proibicdo através da prova de que aplicou todas as medidas que lhe sdo
exigiveis para cumprir a proibicdo.

E — Quarta questdo prejudicial

91. Apds o drgao jurisdicional de reenvio ter analisado na terceira questdo prejudicial a admissibilidade
de uma proibicao geral de producdo de um determinado resultado, a sua quarta questdo diz respeito a
medidas concretas de bloqueio. O drgao jurisdicional de reenvio pergunta se a imposicao de medidas
concretas a um fornecedor de acesso para dificultar o acesso de clientes a um sitio Internet com um
conteddo colocado a disposicdo de forma ilegal resiste a uma ponderagdo dos direitos fundamentais,
em particular quando as medidas requerem um esforco consideravel e, para além disso, podem ser
facilmente contornadas sem conhecimentos técnicos especificos. Neste ambito, o érgdo jurisdicional
de reenvio apenas pretende obter linhas orientadoras para a apreciagdo da proporcionalidade de
medidas concretas de bloqueio na medida em que a este respeito a matéria de facto ainda nao foi
definitivamente esclarecida.

92. Apenas a recorrida entende que, nas referidas condi¢des, também a imposicio de medidas
concretas de bloqueio ndo é compativel com os direitos fundamentais das partes. As recorrentes, a
Republica Italiana, o Reino dos Paises Baixos, a Reptiblica da Austria, o Reino Unido da Gra-Bretanha
e da Irlanda do Norte e a Comissdo consideram que uma medida concreta de bloqueio deste tipo ndo
é, por principio, de excluir e fornecem, em parte, informacgoes detalhadas a respeito das linhas
orientadoras a seguir pelos 6rgdos jurisdicionais nacionais.

93. Também eu defendo a opinido de que, nas condicOes referidas, ndo é de excluir uma medida
concreta de bloqueio.

94. Tal como ja foi demonstrado, o Tribunal de Justica definiu exigéncias pormenorizadas a respeito
da andlise do artigo 8.°, n.° 3, da Diretiva 2001/29. Uma das exigéncias a cumprir pelas autoridades e
os Orgaos jurisdicionais nacionais diz respeito ao facto de estes deverem estabelecer um justo
equilibrio entre a protecio do direito de propriedade intelectual de que gozam os titulares de um
direito de autor e a protecdo das posicoes em matéria de direitos fundamentais do fornecedor de
acesso. De acordo com as consideracoes precedentes, este pode invocar em particular a liberdade de
empresa dos operadores econdémicos de acordo com o disposto no artigo 16.° da Carta, bem como a
liberdade de expressdo e de informacdo (artigo 11.° da Carta). Nos termos desta ultima, nenhuma
informacéo protegida pode ser abrangida por um bloqueio de acesso. A questdo do 6rgéo jurisdicional
de reenvio diz respeito aos encargos das medidas concretas de bloqueio a adotar pelo fornecedor de
acesso e a possibilidade de contornar bloqueios, visando assim expressamente a andlise da
proporcionalidade. As referidas consideragdes assumem relevancia na andlise dos dois direitos
fundamentais. Para além disso, também o artigo 3.°, n.° 2, da Diretiva 2004/48 exige que os recursos
necessarios para assegurar o respeito pelos direitos de propriedade intelectual sejam proporcionados.
De forma a evitar repeticoes irei restringir a minha apresentacdo ao artigo 16.° da Carta, tendo em
consideracdo também o facto de o drgdo jurisdicional de reenvio nao ter submetido qualquer questdo
relacionada com a liberdade de expressao e de informacao.
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95. Nos processos Scarlet Extended e Sabam, o Tribunal de Justica qualificou como violagdo
caracterizada da liberdade de empresa do fornecedor de acesso a injuncdo que lhe ordena a instalacao
de um sistema de filtragem complexo, oneroso, permanente e exclusivamente a expensas suas para
vigilancia de dados na sua rede®’. Uma medida concreta de bloqueio associada a um esforco
consideravel pode representar uma violacdo menos intensiva, mas visa e provoca, no entanto, uma
restricio do direito e constitui, por conseguinte, uma ingeréncia no ambito de protecdo® do direito>.

96. Em conformidade com a jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica, a liberdade de empresa
ndo constitui uma prerrogativa absoluta, devendo ser tomada em consideracio em relagdo a sua
funcdo na sociedade e — também tendo em conta a redagdo do artigo 16.° da Carta — pode ser
sujeita a intervencdes do poder publico «suscetiveis de estabelecer, no interesse geral, limitacdes ao

exercicio da atividade econdmica» **.

97. Neste ambito devem ser respeitadas as exigéncias do artigo 52.°, n.’ 1, da Carta, nos termos do qual
devem ser tidos em consideracdo a reserva de lei e o respeito do principio da proporcionalidade.
Quanto a reserva de lei ja expressei de forma pormenorizada a minha posi¢do nas minhas conclusoes
no processo Scarlet Extended®. Atendendo a formulacio da questio submetida penso que é mais
apropriado restringir as minhas consideragdes neste processo a analise da proporcionalidade.

98. Nos termos da jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica, as medidas adotadas pelos
Estados-Membros para respeitar o principio da proporcionalidade «ndo podem ultrapassar os limites
do adequado e necessario a realizacdo dos objetivos legitimamente prosseguidos pela regulamentacao
em causa, entendendo-se que, quando exista uma escolha entre varias medidas adequadas, se deve
recorrer a menos severa e o0s inconvenientes causados ndo devem ser desproporcionados
relativamente aos objetivos pretendidos»*°. No presente processo, isto corresponde a regulamentacido
do artigo 52.° n.° 1, da Carta, nos termos do qual as restricdes devem ser necessdrias e corresponder
efetivamente a objetivos de interesse geral reconhecidos pela Unido, ou a necessidade de protecao dos
direitos e liberdades de terceiros.

1. Adequagio

99. E indubitdvel que as injungdes em causa prosseguem um objetivo legitimo com a protegio do
direito de autor e, por conseguinte, dos «direitos de terceiros» na ace¢do do artigo 52.°, n.° 1, da
Carta. Levanta, no entanto, dividas a questdo de saber se sio adequadas para promover o objetivo, ou
seja, se contribuem para a realizacio do objetivo®. As duvidas a este respeito prendem-se com o facto
de, nos termos das afirmagdes do érgdo jurisdicional de reenvio, as medidas de bloqueio «poderem ser
facilmente contornadas sem conhecimentos especificos». Neste sentido, os utilizadores da Internet, por
um lado, podem facilmente contornar a medida de bloqueio e, por outro, os operadores do sitio
Internet que viola o direito de autor podem disponibilizar um sitio idéntico sob outro endereco IP e
outro nome de dominio.

51 — Acoérdaos Sabam (ja referido na nota 2, n.° 46) e Scarlet Extended (ja referido na nota 2, n.° 48).

52 — Nas minhas conclusdes no processo Alemo-Herron e o. acérddo de 18 de julho de 2013 (C-426/11, n.® 48 a 58) pronunciei-me
detalhadamente quanto ao alcance do direito resultante do artigo 16.° da Carta. V. igualmente Oliver, P., What Purpose Does Article 16 of
the Charter Serve, em: Bernitz, U. e o. (ed.), General Principles of EU Law and European Private Law, Wolters Kluwer, Alphen aan den
Rijn, 2013, p. 281; Jarass, H., Die Gewdhrleistung der unternehmerischen Freiheit in der Grundrechtecharta, EuGRZ 2011, 360.

53 — V. artigo 52.°, n.’ 1, da Carta, acérddos de 28 de outubro de 1992, Ter Voort (C-219/91, Colet., p. I-5485, n.° 37) e de 28 de abril de 1998,
Metronome Musik (C-200/96, Colet., p. I-1953, n.° 28).

54 — Acérdio de 22 de janeiro de 2013, Sky Osterreich (C-283/11, n.® 45 e 46), v. igualmente acérddos de 9 de setembro de 2004, Espanha e
Finlandia/Parlamento e Conselho (C-184/02 e C-223/02, Colet., p. [-7789, n.* 51 e 52) e de 6 de setembro de 2012, Deutsches Weintor
(C-544/10, n.° 54).

55 — Conclusdes no processo Scarlet Extended (ja referidas na nota 13).

56 — Acoérdao de 21 de julho de 2011, Azienda Agro-Zootecnica Franchini e Eolica di Altamura (C-2/10, Colet., p. I-6561, n.° 73), de 15 de junho
de 2006, Dokter e o. (C-28/05, Colet., p. I-5431, n.° 72) e de 14 de dezembro de 2004, Arnold André (C-434/02, Colet., p. I-11825, n.° 45).

57 — Jarass, H., Charta der Grundrechte der Europdischen Union, C.H. Beck, Munique, 2.* edi¢do 2013, artigo 52.°, n.° 37.
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100. Na minha opinido estas consideragdes nido sdo, no entanto, suficientes para qualificar cada medida
concreta de bloqueio como inadequada, estando sobretudo em causa as possibilidades de contornar o
bloqueio por parte dos utilizadores. Potencialmente existirdo varios utilizadores que estio em
condic¢des de contornar um bloqueio. Daqui nédo resulta, no entanto, que cada um dos utilizadores o ird
contornar. Poder-se-a verificar que os utilizadores que tomam conhecimento da ilegalidade do sitio
Internet na sequéncia do seu bloqueio deixem de aceder ao sitio em causa. Presumir que cada
utilizador tenha vontade de aceder a um sitio Internet apesar de este estar bloqueado, significaria, na
minha opinido admitir de forma inadmissivel em relacdo a cada utilizador a existéncia da vontade de
violar o direito. Por fim deve ser salientado que apesar de existir um ntmero consideravel de
utilizadores capazes de contornar um bloqueio, ndo se pode dizer de forma alguma que esta situagao
se aplique a todos.

101. Também a possibilidade de o operador do sitio em questdo disponibilizar um sitio idéntico sob
outro endereco IP e outro nome de dominio ndo exclui, por principio, o cariter adequado das
medidas de bloqueio. Antes de mais, também neste caso os utilizadores, alertados para os contetidos
ilegais na sequéncia da medida de bloqueio, podem deixar de aceder ao sitio em causa. Os utilizadores
terdo entdo de recorrer a motores de busca para encontrar o sitio. Em caso de medidas de bloqueio
repetidas também se tornara mais dificil efetuar uma pesquisa através dos motores de busca.

102. A luz das consideracdes precedentes, ha que responder que um bloqueio com indicacio das
medidas concretas a adotar para o referido bloqueio ndo é, por principio, inadequado para promover
o objetivo da protecdo dos direitos do autor.

2. Necessidade e proporcionalidade

103. A medida imposta deve ainda ser necessaria, ou seja, ndo deve ultrapassar os limites do necessario
para atingir o objetivo prosseguido®, entendendo-se que, quando exista uma escolha entre varias

medidas adequadas, se deva recorrer 3 menos severa®. Por fim, os inconvenientes causados pela
medida ndo devem ser desproporcionados relativamente aos objetivos pretendidos *.

104. Compete ao érgao jurisdicional nacional analisar estas exigéncias em relacao a medida prevista no
caso concreto. Tendo em consideracdo tanto a reparticio de competéncias entre os tribunais no
ambito da relacdo de cooperacio do Tribunal de Justica com os &rgidos jurisdicionais dos
Estados-Membros, bem como a circunstancia de o esclarecimento dos factos no presente processo
ainda ndo estar integralmente concluido e a falta de indicagdes a respeito da medida concreta ndo é
nem oportuno nem possivel proceder atualmente a uma andlise completa da necessidade e da
proporcionalidade. No entanto, podem ser facultadas algumas consideragdes ao 6rgao jurisdicional de
reenvio, ndo representando estas de algum modo uma lista exaustiva dos pontos a ponderar. Pelo
contrdrio, o 6rgdo jurisdicional de reenvio deve proceder a uma ponderacdo completa de todas as
circunstancias relevantes do caso concreto.

105. A este respeito, importa assinalar que a possibilidade de contornar um bloqueio imposto nao
constitui por principio um obsticulo a qualquer bloqueio, tendo eu desde ja apontado as razdes para
tal no ponto dedicado a adequacdo. A avaliacdo quantitativa do previsivel resultado da medida de
bloqueio é um ponto de vista a incluir na ponderacao.

58 — Acoérdao de 20 de abril de 2010, Federutility e o. (C-265/08, Colet., p. I-3377, n.° 36).
59 — Acoérdao de 29 de outubro de 1998, Zaninotto (C-375/96, Colet., p. I-6629, n.° 63).
60 — Acérdao Zaninotto (ji referido na nota 60, n.° 63).
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106. Nos termos da jurisprudéncia do Tribunal de Justica, devem ainda ser incluidas na ponderacgao a
complexidade, os custos e a duracdo da medida®. Deve, no entanto, ser tido em consideracdo que,
muito provavelmente, ndo se tratard de uma tnica medida de bloqueio contra a recorrida. Pelo
contrdrio, o 6rgao jurisdicional responsavel pela ponderacdo deve partir do pressuposto de que se
pode tratar de um teste e que futuramente um elevado ndmero de casos equipardveis contra
fornecedores de acesso podera ter de ser decidido pelos 6rgaos jurisdicionais nacionais, pelo que se
podera verificar um elevado numero de bloqueios equipardveis. Caso uma medida demonstre ser
desproporcionada em razdo da sua complexidade, dos seus custos e da sua duragdo, importa ponderar
se a proporcionalidade pode ser estabelecida caso o titular dos direitos assuma parcial ou integralmente
0s encargos.

107. Considerando a posicdo das recorrentes, importa ter em conta que o titular dos direitos ndo pode
ficar desprotegido face um sitio Internet que viola massivamente os seus direitos. Por outro lado, num
caso como o presente deve ser referido que o fornecedor de acesso ndo tem uma relacido contratual
com o operador do sitio Internet que viola o direito de autor. Tendo em consideracdo as
circunstancias especificas deste caso nao é de excluir totalmente uma responsabilizacdo do fornecedor
de acesso, devendo o autor, no entanto, e caso tal seja possivel, demandar diretamente em tribunal os
operadores do sitio Internet ilegal ou o seu fornecedor de acesso.

108. Por fim importa ter em consideracdo que o artigo 16.° da Carta protege a atividade econémica.
Neste sentido, um bloqueio ndo é em todo caso proporcionado caso coloque em causa a propria
atividade empresarial de um fornecedor de acesso, ou seja a atividade econémica que consiste em
colocar a disposicao acessos a Internet. Um fornecedor de acesso também pode invocar neste ambito
o significado social da sua atividade: tal como referi desde logo nas minhas consideragoes
preliminares, o acesso a informagdes proporcionado pela Internet é considerado hoje em dia como
essencial numa sociedade democritica. O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (a seguir
«TEDH») declarou a este respeito que um estudo comparativo realizado em vinte Estados-Membros
do Conselho da Europa demonstra que o direito ao acesso a Internet é abrangido teoricamente pela
garantia constitucional da liberdade de expressdo e de informagiao®. De acordo com ao TEDH, a
Internet desempenha um papel essencial no acesso e na divulgagdo de informagoes®.

109. Atendendo as consideragoes precedentes, hi que responder a quarta questdo prejudicial que uma
medida concreta de bloqueio de um sitio Internet concreto imposta a um fornecedor de acesso nos
termos do artigo 8.°, n.° 3, da Diretiva 2001/29 ndo é desde logo desproporcionada apenas porque
requer um esforco consideravel, embora possa facilmente ser contornada sem conhecimentos técnicos
especificos. Compete aos 6rgaos jurisdicionais nacionais proceder no caso concreto a uma ponderacdo
entre os direitos fundamentais das partes, tendo em consideracdo todas as circunstincias relevantes, de
forma a conseguir estabelecer um equilibrio adequado entre estes direitos fundamentais.

V — Conclusao

110. Pelos motivos acima expostos, sugiro que o Tribunal de Justica responda do seguinte modo as
questdes prejudiciais submetidas pelo Oberster Gerichtshof:

«1) O artigo 8.% n.° 3, da Diretiva 2001/29/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de maio
de 2001, relativa a harmonizacdo de certos aspetos do direito de autor e dos direitos conexos na
sociedade da informacdo deve ser interpretado no sentido de que uma pessoa, que sem a

61 — Acoérdaos Sabam (ja referido na nota 2, n.° 46) e Scarlet Extended (ja referido na nota 2, n.° 48).
62 — TEDH, acérdao Yildirim contra Turquia de 18 de dezembro de 2012, peti¢do n.° 3111/10, § 31.

63 — TEDH, acérdao Yildirim contra Turquia de 18 de dezembro de 2012, peticdo n.° 3111/10, § 48; acérdao Times Newspapers Ltd. contra o
Reino Unido de 10 de margo de 200, peti¢des n.” 3002/03 e n.° 23676/03, § 27.
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autorizacdo do titular dos direitos coloca a disposi¢do, na Internet, material protegido e, por
conseguinte, viola direitos decorrentes do artigo 3.°, n.’ 2, da Diretiva 2001/29, utiliza os servigos
do fornecedor de acesso daquelas pessoas que acedem a esse material protegido.

Nao é compativel com a ponderacdo necessaria no ambito do artigo 8.°, n.° 3, da Diretiva
2001/29 entre os direitos fundamentais das partes envolvidas, proibir, em termos gerais e sem
imposicdo de medidas concretas, um fornecedor de acesso de permitir aos seus clientes
acederem a um determinado sitio Internet que viola o direito de autor. O mesmo se aplica caso
o fornecedor de acesso possa evitar sancoes da violacdo desta proibicdao através da prova de que
aplicou todas as medidas que lhe sdo exigiveis para cumprir a proibigdo.

Uma medida concreta de bloqueio de um sitio Internet concreto imposta a um fornecedor de
acesso nos termos do artigo 8.°, n.’ 3, da Diretiva 2001/29 nao é desde logo desproporcionada
apenas porque requer um esforco considerdvel, embora possa facilmente ser contornada sem
conhecimentos técnicos especificos. Compete aos 6rgdos jurisdicionais nacionais proceder no
caso concreto a uma ponderacdo entre os direitos fundamentais das partes, tendo em
consideragdo todas as circunstincias relevantes, de forma a conseguir estabelecer um equilibrio
entre estes direitos fundamentais.»
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