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CONCLUSOES DE V. TRSTENJAK — PROCESSO C-145/10

I — Introducéio

1. Através do presente pedido de decisdo
prejudicial nos termos do artigo 267.° TFUE,
o Handelsgericht Wien (a seguir «drgéo ju-
risdicional de reenvio») coloca-nos primei-
ramente uma questdo de interpretacio a
propésito do foro da conexdo, que estd regu-
lado no artigo 6.°, n.° 1, do Regulamento (CE)
n.° 44/2001 do Conselho, de 22 de Dezembro
de 2000, relativo & competéncia judicidria, ao
reconhecimento e a execugédo de decisdes em
matéria civil e comercial >. Esta circunstincia
da ao Tribunal de Justica a possibilidade de
continuar a desenvolver a sua jurisprudéncia
neste dominio®.

2. As outras questdes prejudiciais dizem,
em particular, respeito a Directiva 2001/29/
CE do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 22 de Maio de 2001, relativa a harmoni-
zagdo de certos aspectos do direito de autor
e dos direitos conexos na sociedade da infor-
macgdo*. Em primeiro lugar, trata-se da ques-
tdo de saber se um retrato-robo, que foi ela-
borado com base numa fotografia, pode ser
publicado em jornais, revistas e na internet
sem o consentimento da autora da fotografia.
As outras questdes sdo relativas as possibili-
dades de restricdo nos termos do artigo 5.°,
n.° 3, alineas d) e e), da directiva, que autori-
zam os Estados-Membros a prever excepgoes

2 — JOL12,p. 1.

3 — V,, em particular, acordaos de 27 de Setembro de 1988,
Kalfelis (189/87, Colect., p. 5565) e de 13 de Julho de 2006,
Roche Nederland e o. (C-539/03, Colect., p. 1-6535), que,
contudo, ainda foram proferidos em relagio as disposi¢oes
precedentes, o artigo 6.° da Convencédo de Bruxelas, e acér-
ddo de 11 de Outubro de 2007, Freeport (C-98/06, Colect.,
p. 1-8319).

4 — JOL167,p.10.
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e limitacdes ao direito de reproducido para
citagdes ou para efeitos de seguranca publica.

3. Em termos factuais, o processo principal
estd relacionado com o sequestro de uma ci-
dada austriaca, Natascha K., com as medidas
de investigacdo das autoridades de seguran-
¢a neste caso e com a informacio nos media
apos a sua fuga do sequestrador.

II — Direito aplicavel®

A — O Regulamento n.° 44/2001

4. O Regulamento n.° 44/2001substitui, nos
termos do seu artigo 68.%, n.° 1, entre todos os
Estados-Membros, a Convengdo de Bruxelas
de 27 de Setembro de 1968 relativa a compe-
téncia judicidria e a execugao de decisdes em

5 — Com base na terminologia utilizada no TUE e no TFUE, o
conceito de «direito da Unido» sera utilizado para designar
conjuntamente o direito comunitério e o direito da Unido.
Na medida em que, a seguir, estejam em causa disposigdes
individuais de direito primério, serao referidas as disposi¢des
aplicaveis ratione temporis.
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matéria civil e comercial (a seguir «Conven-
¢do de Bruxelas»).

5. O seu décimo primeiro, décimo segundo e
décimo quinto considerandos tém o seguinte
teor:

«(11) Asregras de competéncia devem apre-
sentar um elevado grau de certeza ju-
ridica 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 al-
guns casos bem determinados em que
a matéria em litigio ou a autonomia das
partes justificam outro critério de co-
nexao. [...]

(12) O foro do domicilio do requerido deve
ser completado pelos foros alternativos
permitidos em razéo do vinculo estrei-
to entre a jurisdi¢do e o litigio ou com
vista a facilitar uma boa administracdo

da justica.

(15) O funcionamento harmonioso da justi-
¢a anivel comunitario obriga a minimi-
zar a possibilidade de instaurar proces-
s0s concorrentes e a evitar que sejam
proferidas decisdes inconcilidveis em

dois Estados-Membros competentes.»

6. As disposi¢oes relativas a competéncia es-
tdo reguladas no capitulo II do Regulamento
n.° 44/2001, que abrange o artigo 2.°a 31.°

7. O artigo 2.°, n.° 1, do regulamento dispoe:

«Sem prejuizo do disposto no presente regu-
lamento, as pessoas domiciliadas no territério
de um Estado-Membro devem ser demanda-
das, independentemente da sua nacionalida-
de, perante os tribunais desse Estado.»

8. Oartigo 3.°,n.° 1, deste regulamento prevé:

«As pessoas domiciliadas no territério de um
Estado-Membro s6 podem ser demandadas
perante os tribunais de um outro Estado-
-Membro por forca das regras enunciadas nas
seccoes 2 a 7 do presente capitulo.»

9. O artigo 6.° n.° 1, do regulamento, que se
encontra neste capitulo na sec¢do 2 («Com-
peténcias especiais»), determina:

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

1. Se houver viarios requeridos, perante o
tribunal do domicilio de qualquer um de-
les, desde que os pedidos estejam ligados
entre si por um nexo tdo estreito que haja
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interesse em que sejam instruidos e jul-
gados simultaneamente para evitar solu-
¢Oes que poderiam ser inconcilidveis se as
causas fossem julgadas separadamente;»

10. O artigo 28.° do regulamento dispde na
seccdo 9 («Litispendéncia e conexdo»):

«1. Quando acg¢des conexas estiverem pen-
dentes em tribunais de diferentes Estados-
-Membros, o tribunal a que a acgéo foi sub-
metida em segundo lugar pode suspender a
instancia.

2. Se essas acgOes estiverem pendentes em
primeira instancia, o tribunal a que a acgdo
foi submetida em segundo lugar pode igual-
mente declarar-se incompetente, a pedido de
uma das partes, se o tribunal a que a acgdo foi
submetida em primeiro lugar for competente
e a sua lei permitir a apensagdo das ac¢oes em
questao.

3. Para efeitos do presente artigo, conside-
ram-se conexas as acgoes ligadas entre si
por um nexo tdo estreito que haja interesse
em que sejam instruidas e julgadas simulta-
neamente para evitar solu¢des que poderiam
ser inconcilidveis se as causas fossem julgadas
separadamente.»
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11. O artigo 34.°, n.° 3, do regulamento
prevé no capitulo III («Reconhecimento e
execugao»):

«Uma deciséo nao serd reconhecida:

3. Se for inconcilidvel com outra decisdo
proferida quanto as mesmas partes no
Estado-Membro requerido;»

B — A Directiva 93/98 e a Directiva 2006/116

12. O décimo sétimo considerando da Direc-
tiva 93/98/CEE do Conselho, de 29 de Outu-
bro de 1993, relativa & harmonizagao do prazo
de protecc¢do dos direitos de autor e de certos
direitos conexos® tem o seguinte teor:

«Considerando que a protecgdo das foto-
grafias nos Estados-Membros é objecto de
regimes diferentes; que, a fim de obter uma
harmonizacgéo suficiente do prazo de protec-
cdo das obras fotograficas, e nomeadamen-
te das que, dado o seu cardcter artistico ou

6 — JOL290,p.9.
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profissional tém importincia no 4mbito do
mercado interno, é necessario definir o nivel
de originalidade requerido na presente direc-
tiva; que uma obra fotografica, na acepgéo da
Convengdo de Berna, deve ser considerada
como original sempre que for criacdo intelec-
tual prépria do respectivo autor, reflectindo
a sua personalidade, sem que outros crité-
rios, tais como o mérito ou finalidade, sejam
tomados em consideragdo; que a protecgdo
das outras fotografias pode ser deixada a lei
nacional;»

13. O artigo 6.° desta directiva dispoe:

«As fotografias originais, na acepc¢io de que
sdo a criacdo intelectual do préprio autor, sdo
protegidas nos termos do artigo n.° 1. Nao
se aplica qualquer outro critério para deter-
minar se podem beneficiar de protec¢io. Os
Estados-Membros podem prever a protec¢do
de outras fotografias.»

14. Na Directiva 2006/116/CE do Parlamen-
to Europeu e do Conselho, de 12 de Dezem-
bro de 2006, relativa ao prazo de proteccdo do

direito de autor e de certos direitos conexos’
foram codificadas as disposi¢des da Directiva
93/98.

15. O seu décimo sexto considerando tem a
redaccéo que se segue:

«A proteccdo das fotografias nos Estados-
Membros é dbito de regimes diferentes. Uma
obra fotografica, na acep¢do da Convencéo de
Berna, deve ser considerada original sempre
que for criacdo intelectual prépria do respec-
tivo autor, reflectindo a sua personalidade,
sem que outros critérios, tais como o mérito
ou a finalidade, sejam tomados em considera-
¢do. A proteccdo das outras fotografias deve
poder ser regulada pela legislacdo nacional.»

16. O artigo 6.° da referida directiva dispde:

«As fotografias originais, na acepg¢do de que
sdo a criacdo intelectual do préprio autor,
sdo protegidas nos termos do artigo 1.° Nao
se aplica qualquer outro critério para deter-
minar se podem beneficiar de protec¢do. Os
Estados-Membros podem prever a protecgdo
de outras fotografias.»

7 — JOL372,p.12.
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C — A Directiva 2001/29

17. O nono, vigésimo primeiro, trigésimo
terceiro e quadragésimo quarto conside-
randos da Directiva 2001/29 tém a seguinte
redacc¢éo:

«(9) Qualquer harmonizagdo do direito de
autor e direitos conexos deve basear-se
num elevado nivel de protec¢do, uma vez
que tais direitos sdo fundamentais para a
criacdo intelectual. A sua proteccdo con-
tribui para a manutencio e o desenvolvi-
mento da actividade criativa, no interesse
dos autores, dos intérpretes ou executan-
tes, dos produtores, dos consumidores,
da cultura, da industria e do publico em
geral. A propriedade intelectual é pois
reconhecida como parte integrante da
propriedade.

(21) A presente directiva deve definir o 4m-
bito dos actos abrangidos pelo direito de
reprodugdo relativamente aos diferentes
beneficidrios. Tal deve ser efectuado na
linha do acervo comunitério. E necessa-
rio consagrar uma definicdo ampla destes
actos para garantir a seguranca juridica
no interior do mercado interno.

(32) A presente directiva prevé uma enume-
ragdo exaustiva das excepg¢des e limita-
¢oes ao direito de reproducdo e ao direito
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de comunicacdo ao publico. Algumas
excepcdes so sdo aplicdveis ao direito de
reproducdo, quando adequado. Esta enu-
meracdo tem em devida consideracdo as
diferentes tradi¢des juridicas dos Esta-
dos-Membros e destina-se simultanea-
mente a assegurar o funcionamento do
mercado interno. Os Estados-Membros
devem aplicar essas excepcoes e limita-
¢oes de uma forma coerente, o que serd
apreciado quando for examinada futura-
mente a legislacdo de transposigdo.

(44) Quando aplicadas, as excepgdes e limi-

tagdes previstas nesta directiva deverdo
ser exercidas em conformidade com as
obrigacdes internacionais. Tais excep-
¢des e limitagdes ndo podem ser aplica-
das de forma que prejudique os legitimos
interesses do titular do direito ou obste
a exploracdo normal da sua obra ou ou-
tro material. A previsdo de tais excep¢oes
e limitagoes pelos Estados-Membros
deve, em especial, reflectir devidamente
o maior impacto econémico que elas po-
derdo ter no contexto do novo ambiente
electronico. Consequentemente, o al-
cance de certas excepc¢des ou limitacdes
podera ter que ser ainda mais limitado
em relacdo a certas novas utilizacoes de
obras e outro material protegido.»
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18. O artigo 1.°, n.° 1, da Directiva 2001/29
tem o seguinte teor:

«A presente directiva tem por objectivo a
proteccéo juridica do direito de autor e dos
direitos conexos no 4mbito do mercado in-
terno, com especial énfase na sociedade da
informacdo.»

19. O artigo 2.°, alinea a), desta directiva, que
regula o direito de reproducdo, dispoe:

«Os Estados-Membros devem prever que o
direito exclusivo de autorizagio ou proibi-
¢do de reprodugdes, directas ou indirectas,
tempordrias ou permanentes, por quaisquer
meios e sob qualquer forma, no todo ou em
parte, cabe:

a) Aos autores, para as suas obras;»

20. O artigo 3.%, n.° 1, da directiva diz respei-
to ao direito de comunicagdo de obras ao pu-
blico, incluindo o direito de colocar a sua dis-
posic¢do outro material. O mesmo prescreve:

«Os Estados-Membros devem prever a favor
dos autores o direito exclusivo de autorizar
ou proibir qualquer comunicagdo ao publico
das suas obras, por fio ou sem fio, incluin-
do a sua colocacdo a disposi¢do do publico
por forma a tornd-las acessiveis a qualquer

pessoa a partir do local e no momento por ela
escolhido.»

21. O artigo 5.° da directiva («Excepgdes e li-
mitagdes») contém, em particular, as seguin-
tes disposicoes:

3. Os Estados-Membros podem prever ex-
cepgOes ou limitagdes aos direitos previstos
nos artigos 2.° e 3.° nos seguintes casos:

d) Citagoes para fins como a critica ou a
andlise, desde que relacionadas com uma
obra ou outro material ji legalmente
tornado acessivel ao putblico, desde que,
excepto quando tal se revele impossivel,
seja indicada a fonte, incluindo o nome
do autor, e desde que sejam efectuadas de
acordo com os usos e na medida justifica-
da pelo fim a atingir;

e) Utilizacdo para efeitos de seguranca pui-
blica ou para assegurar o bom desenrolar
ou o relato de processos administrativos,
parlamentares ou judiciais;
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5. As excepgoes e limitagdes contempladas
nos n.* 1, 2, 3 e 4 sé se aplicardo em certos
casos especiais que ndo entrem em conflito
com uma exploragéo normal da obra ou outro
material e ndo prejudiquem irrazoavelmente
os legitimos interesses do titular do direito.»

III — Matéria de facto

22. A demandante no processo principal é
uma fotégrafa independente. Ela fotografa,
nomeadamente, criangas em infantirios e
creches. No ambito da sua actividade profis-
sional, fez retratos da cidada austriaca Natas-
cha K. (a seguir «fotografias controvertidas»)
antes do seu sequestro em 1998. Em relacdo
a estes, projectou o respectivo fundo, deter-
minou a posicdo e a expressdo da cara, bem
como fez e revelou as fotografias.

23. Desde hd 17 anos que a demandante
identifica as fotografias que realiza com o
seu nome e também com o nome do seu es-
tabelecimento. Esta identificacdo foi feita de
diversas formas, ao longo dos anos, através de
autocolantes e/ou de impressdes em pastas e
em molduras. Em todo o caso, o nome e o en-
dereco profissional da demandante figuravam
sempre nestas indicagdes do autor.
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24. A demandante no processo principal
vendeu as fotografias que tinha efectuado,
sem reconhecer direitos de autor a terceiros
sobre as mesmas e sem autorizar a sua publi-
cacdo. O preco exigido pelas fotografias cor-
respondia assim unicamente a retribuicdo das
obras.

25. Depois de Natascha K., com 10 anos, ter
sido raptada em 1998, as autoridades de se-
guranga competentes fizeram um pedido de
busca, no 4mbito da qual foram utilizadas as
fotografias controvertidas.

26. As demandadas no processo principal
sdo editores de imprensa. Apenas a primeira
demandada no processo principal tem a sede
em Viena, na Austria. As segunda a quinta
demandadas no processo principal tém sede
na Alemanha.

27. A segunda e terceira demandadas no pro-
cesso principal editam (também) jornais di-
arios (Der Standard e Siiddeutsche Zeitung)
que sio publicados na Austria e a quarta
demandada edita um semandrio (Der Spie-
gel) que é igualmente publicado na Austria.
A quinta demandada edita um jornal diario,
que s6 ¢ publicado na Alemanha (Express). A
segunda demandada edita um jornal didrio
(Bild), cuja edicdo nacional nao é distribui-
da na Austria. Em contrapartida, a edicio de
Munique desse jornal também é publicada na
Austria. Além disso, a segunda demandada
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publica um outro jornal didrio (Die Welt), que
também ¢ distribuido na Austria, e explora
também sitios de informacéo na Internet.

28. Em 2006, Natascha K. conseguiu fugir ao
seu raptor. O processo principal diz respeito a
cobertura medidtica das demandadas no pro-
cesso principal apds este momento e antes da
primeira entrevista publica de Natascha K.
em 5 de Setembro de 2006. Durante este peri-
odo ndo existiam fotos actuais de Natascha K.
No ambito da sua cobertura medidtica, as de-
mandadas no processo principal publicaram
as fotografias controvertidas nos jornais dia-
rios, semanadrios e sitios Internet supra refe-
ridos sem indicarem o nome do autor dessas
fotografias ou com a indicagio incorrecta do
autor, uma vez que, no foi designado o nome
da demandante no processo principal mas
um outro nome. A cobertura mediética nos
jornais didrios, semandrios e sitios Internet
divergia quanto as fotografias controvertidas
seleccionadas e ao texto que as acompanhava.
As demandadas no processo principal decla-
ram ter recebido as fotografias controvertidas
de uma agéncia noticiosa sem que o nome da
demandante no processo principal tenha sido
referido ou com a indica¢do do autor com um
nome diferente do desta.

29. Além disso, em muitas coberturas medi-
aticas foi publicado um retrato-rob6 que se

destinava a representar a suposta actual apa-
réncia de Natascha K. (a seguir «retrato-robo
controvertido»). Este rosto foi elaborado por
um desenhador gréfico através de um progra-
ma informdtico com base numa das fotogra-
fias controvertidas.

IV — Processo perante os 6rgaos jurisdi-
cionais nacionais

30. A demandante no processo principal in-
tentou uma acc¢io contra as demandadas no
processo principal no Handelsgericht Wien,
na Austria. Nesta accio pedia, no essencial®,
que as demandadas fossem obrigadas a por
termo a reproducdo das fotografias contro-
vertidas e do retrato-rob6 controvertido sem
o seu consentimento e sem a indicagio do seu
nome como autora, bem como a condenagio
destas no pagamento de uma remuneracio e
de uma indemnizacéo.

31. Simultaneamente, a demandante no pro-
cesso principal requereu uma providéncia
cautelar, sobre a qual foi proferida decisdo em
ultima instancia.

8 — Aacgdo no processo principal também se dirige contra a dis-
tribui¢do das fotografias. Dado que no presente pedido de
decisao prejudicial este aspecto nao é essencial, ndo me ocu-
parei a seguir especificamente da distribui¢dao. No entanto,
importa referir neste ponto que a possibilidade de prever
excepgdes ou limitagdes nos termos do artigo 5.°, n.° 3, ali-
nea d) e e), da Directiva 2001/29 se restringe aos artigos 2.°
e 3.° desta directiva e, por isso, ndo abrange o direito de dis-
tribui¢do nos termos do artigo 4.° desta directiva.
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V — Questoes prejudiciais

32. Com o seu pedido de decisédo prejudicial
de 8 de Marco de 2010, o 6rgéo jurisdicional
de reenvio submete as seguintes questoes
prejudiciais:

O artigo 6.°, n.° 1, do Regulamento
n.° 44/2001, deve ser interpretado no
sentido de que nio obsta a sua aplicacio
e, assim, a uma instrucgdo simultinea o
facto de acgdes intentadas contra varios
demandados, por violagdes de direitos
de autor substancialmente idénticas,
terem bases legais nacionais diferentes
mas idénticas quanto aos principios —
como as que vigoram em todos os Es-
tados europeus para as acgdes inibit6-
rias independentes de culpa e as ac¢des
destinadas a obter uma compensacio
adequada pelas violacoes de direitos de
autor ou uma indemnizacéo pela utili-
zagdo ilegal?

O artigo 5.°% n.° 3, alinea d), conjuga-
do com o artigo 5.° n.° 5, da Directiva
2001/29 deve ser interpretado no sen-
tido de que ndo obsta a sua aplicagdo o
facto de um artigo de imprensa que cita
uma obra ou outro material protegido
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2.b)

3.a)

3.b)

néo ser considerado uma obra literdria
protegida por direitos de autor?

O artigo 5.° n.° 3, alinea d), conjuga-
do com o artigo 5.° n.° 5, da Directiva
2001/29 deve ser interpretado no sen-
tido de que ndo obsta & sua aplicacdo o
facto de ndo se ter acrescentado a obra
citada ou ao outro material protegido o
nome do autor ou do artista intérprete
ou executante?

O artigo 5.°, n.° 3, alinea e), conjuga-
do com o artigo 5.° n.° 5, da Directiva
2001/29 deve ser interpretado no sen-
tido de que a sua aplicagdo no interesse
da justica penal no &mbito da seguranca
publica pressupde um pedido concreto,
actual e expresso das autoridades de
seguranca publica para a publicacdo de
imagens, ou seja, pressupde que a pu-
blicacdo de imagens se deva a necessi-
dades de busca, constituindo uma vio-
lagdo da lei em caso contrario?

Caso seja dada resposta negativa a
questdo anterior: Os 6rgaos de infor-
macdo podem invocar o artigo 5.°, n.° 3,
alinea e), da Directiva 2001/29, quan-
do, sem terem recebido um pedido de
busca das autoridades, decidam eles
préprios que a publicacdo de imagens
se justifica «no interesse da seguranca
publica»?



PAINER

3.¢) Caso seja dada resposta afirmativa a
questdo anterior: Nesse caso, basta que
os orgdos de informacéo afirmem pos-
teriormente que uma publicacio de
imagens foi feita para efeitos de busca,
ou é necessario que haja em todos os ca-
sos um pedido de busca para que os lei-
tores colaborem no esclarecimento de
um crime que deve estar directamente
associado a publicacdo da imagem?

4)  Oartigo 1.°, n.° 1, conjugado com o arti-
go 5.°,n.° 5, da Directiva 2001/29 e o ar-
tigo 12.° da Convencéo de Berna, espe-
cialmente tendo em conta o artigo 1.° do
Primeiro Protocolo Adicional 8 CEDH
e o artigo 17.° da Carta dos Direitos
Fundamentais, devem ser interpretados
no sentido de que obras fotograficas ou
fotografias, em especial retratos, gozam
de uma protecgéo «mais fraca» ou mes-
mo de nenhuma protec¢do em matéria
de direitos de autor, porque, devido a
sua natureza de «reproducido da reali-
dade», s6 oferecem uma possibilidade
de [criagdo] reduzida?

VI — Processo perante o Tribunal de
Justica

33. O pedido de decisio prejudicial deu en-
trada no Tribunal de Justica em 22 de Margo
de 2010.

34. Foram apresentadas observagoes escri-
tas pela demandante e pelas demandadas no
processo principal, pelos Governos austriaco,
italiano e espanhol e pela Comissdo.

35. Dado que nenhum dos intervenientes so-
licitou a realizagdo de uma audiéncia, pode-se
comecar a elaborar as conclusdes a apresen-
tar neste processo depois da sessdo plendria
do Tribunal de Justica em 14 de Dezembro de
2010.

VII — Quanto a admissibilidade do pedi-
do de decisido prejudicial e das diferentes
questoes prejudiciais

36. As demandadas no processo principal
tém duvidas quanto a admissibilidade do pe-
dido de decisdo prejudicial na sua totalidade.
O o6rgéo jurisdicional nacional ndo apurou
suficientemente os factos e ndo fundamentou
de forma suficiente as suas ddvidas relativa-
mente a correcta interpretacdo do Direito da
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Unido. Além disso, ndo estabeleceu uma rela-
¢do suficiente entre as disposi¢des de direito
nacional aplicéveis ao litigio e as disposi¢des
de Direito da Unifo, ndo tendo, em parti-
cular, citado as normas aplicdveis de direito
nacional.

37. Estas acusagbes nio

acolhimento.

podem ter

38. Como resulta do pedido de decisdo pre-
judicial, o caso em apreco caracteriza-se pela
particularidade de ter sido precedido por um
procedimento cautelar. Neste procedimento,
o Oberster Gerichtshof (a seguir «OGH»)
defendeu posicdes juridicas cuja compatibili-
dade com as exigéncias de Direito da Unido
é agora controvertida entre as partes no pro-
cesso principal. Para os fins de um pedido
de decisdo prejudicial nos termos do arti-
go 267.° TFUE basta que o 6rgéo jurisdicio-
nal de reenvio exponha a posicéo juridica do
OGH e esclareca que, em razdo das diferen-
tes opinides das partes no processo principal,
tem duvidas sobre a compatibilidade desta
posicdo juridica com as exigéncias do Direi-
to da Unido. De resto, o érgao jurisdicional
de reenvio, na exposicdo da posicdo juridica
do OGH, descreveu as normas do direito na-
cional aplicdveis com uma precisdo suficiente
para os fins do presente processo.

VIII — Quanto a primeira questao preju-
dicial

39. A primeira questio prejudicial é relativa
ao foro da conexdo nos termos do artigo 6.°,
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n.° 1, do Regulamento n.° 44/2001. O 6rgao
jurisdicional de reenvio interroga-se sobre
se nos termos desta disposicio também é
competente para as ac¢des contra a segunda
demandada e contra a quinta demandada, na
medida em que se trata dos artigos nos jor-
nais que apenas foram distribuidos na Ale-
manha (ou seja, do jornal didrio Express e da
edi¢ido nacional do Bild)°.

40. As circunstancias de facto e de direito do
presente caso caracterizam-se, entre outros,
pelo facto de o 6rgéo jurisdicional de reen-
vio nos termos do artigo 2.° do Regulamen-
to n.° 44/2001 ser competente para a acgao
contra a primeira demandada no processo
principal, que tem a sua sede em Viena e que
edita o jornal didrio Der Standard distribuido
na Austria. Segundo as indicacdes do érgio
jurisdicional de reenvio, a esta acgéo, que se
baseia na violagdo dos direitos de autor da
demandante, é aplicavel o direito austriaco.
A acgdo contra a quinta demandada e a ac-
¢do contra a segunda demandada no processo
principal, relativamente aos artigos no jornal
didrio Express e na edi¢do nacional do Bild,
baseiam-se em violagbes compardveis dos
direitos de autor da demandante. Caso o 6r-
gdo jurisdicional de reenvio fosse competente
para conhecer destas acgdes, segundo as suas
indicagoes, aplicar-se-ia o direito aleméo a
respeito da publicacdo nestes jornais didrios

9 — V. n° 27 destas conclusées. Em relagdo aos demais jornais,
a revista e as pdginas de Internet, o 6rgao jurisdicional de
reenvio nio nos coloca esta questao.
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que nio sio distribuidos na Austria. O érgao
jurisdicional de reenvio refere ainda que em-
bora as normas dos direitos alemao e austria-
co sejam diferentes, as mesmas prevéem pres-
supostos que sio no essencial, comparaveis.

A — Argumentos essenciais dos intervenientes
no processo

41. Segundo a opinido da demandante no
processo principal, no presente caso aplica-
-se a regra de competéncia que prevé o foro
da conexdo. H4 interesse em que todas as
accOes sejam instruidas e julgadas simulta-
neamente para evitar solu¢des que poderiam
ser inconcilidveis se as causas fossem julgadas
separadamente, apesar de a matéria de facto
ser a mesma e de a legislacdo aplicavel ser
praticamente idéntica. As pretensdes formu-
ladas relativamente a todas as demandadas
no processo principal séo, salvo pequenas ex-
cepgoes, idénticas. A matéria de facto é com-
paravel, dado que em todos os casos as foto-
grafias controvertidas foram exploradas sem
o consentimento da demandante no processo
principal. O facto de as diferentes acgdes se-
rem aplicados diversos direitos nacionais, que
contudo prevéem, no essencial, fundamentos
juridicos idénticos, ndo obsta a aplicacéo do
artigo 6.%, n.° 1, do Regulamento n.° 44/2001.

Em favor de tal interpretacio apontam tam-
bém razdes de economia processual. Além
disso, na era da Internet, tem que se possibi-
litar a um autor impugnar com eficicia vio-
lagdes dos seus direitos de autor perpetradas
em diversos Estados-Membros.

42. As demandadas no processo principal
consideram a questdo desde logo inadmissi-
vel, porque apenas um 6rgéo jurisdicional na-
cional cujas decisdes ndo sejam susceptiveis
de recurso judicial previsto no direito interno
poderia pedir ao Tribunal de Justica que se
pronunciasse sobre a interpretacdo do Regu-
lamento n.° 44/2001. Além disso, defendem a
tese de que o artigo 6.°, n.° 1, do Regulamento
n.° 44/2001 nio se aplica no caso em apreco,
dado que falta o nexo estreito exigido por
forca desta disposi¢do. Em primeiro lugar,
a publicacdo das fotografias controvertidas
nos distintos jornais deve ser apreciada em
separado. Em segundo lugar, a situagéo juri-
dica nos diversos Estados-Membros pode ser
diferente, o que torna impossivel que sejam
proferidas decisdes inconcilidveis. No acér-
dao Roche Nederland *°, o Tribunal de Justi¢a
negou a existéncia de um nexo estreito sufi-
ciente num caso comparavel. Nesse caso, as
diversas demandadas pertenciam mesmo ao
mesmo grupo de empresas e tinham agido de
modo semelhante em razdo de uma politica
comercial comum. No caso em apre¢o, ndo
se pode por maioria de razdo considerar que
existe um nexo estreito.

10 — J4 referido na nota 3.
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43. O Governo austriaco e a Comissdo ale-
gam que a aplicacdo do artigo 6.°, n.° 1, do
Regulamento n.° 44/2001 néo pode ser desde
logo excluida pelo facto de a acgdo contra a
primeira demandada com sede na Austria e
as demais acgoes se aplicarem direitos nacio-
nais distintos.

44. Antes de mais, a Comissdo assinala
que o conceito de «solugdes inconcilidveis»
contido no artigo 6.°, n.° 1, do Regulamen-
to n.° 44/2001 nédo pode ser interpretado de
modo compardvel ao do conceito corres-
pondente previsto no artigo 34.°, n.° 3, do
Regulamento n.° 44/2001.0 artigo 6.°, n.° 1,
do Regulamento n.° 44/2001 tem, antes, uma
relagdo estreita com o artigo 28.°, n.° 3, do
Regulamento n.° 44/2001, dado que ambos
prosseguem o objectivo de evitar decisoes
inconcilidveis. No entanto, as finalidades das
duas disposi¢des ndo sdo completamente
idénticas.

45. Além disso, o Governo austriaco ex-
poe que o artigo 6.°, n.° 1, do Regulamento
n.° 44/2001 nio se destina certamente a eli-
minar o risco de que sejam proferidas deci-
sdes inconcilidveis, o qual poderia resultar
do facto de os direitos nacionais aplicaveis
serem diferentes e de estas diferencas entre
os direitos nacionais poderem conduzir a de-
cisdes diferentes. No entanto, a mesma dis-
posicéo visa evitar contradi¢cdes entre duas
decisdes que devem ser reconduzidas a uma
apreciacdo diversa da matéria de facto. Por
conseguinte, o artigo 6., n.° 1, do Regula-
mento n.° 44/2001 também abrange acgoes as
quais sdo respectivamente aplicdveis direitos
nacionais diferentes, na medida em que os
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pressupostos previstos por ambos os direitos
sejam, no essencial, comparaveis.

46. Segundo a Comissdao também ndo cons-
titui um pressuposto para a aplicacdo do arti-
g0 6.°, n.° 1, do Regulamento n.° 44/2001 que
as diferentes ac¢des se baseiem nos mesmos
fundamentos juridicos. Se assim ndo fosse,
esta disposicdo perderia uma parte consi-
derével da sua eficicia pratica. A questdo de
saber se existe o risco de decisdes contradi-
térias serem proferidas ndo é decisiva para a
aplicacdo desta disposicdo. Ao invés, devem
ser apreciadas todas as circunstancias do caso
concreto, devendo em particular atender-se
aos objectivos do reforco da tutela jurisdi-
cional e da prevencido de processos paralelos
bem como aos interesses do demandante e
do demandado. Além disso, importa assegu-
rar que existem possibilidades adequadas de
invocar os direitos da propriedade intelec-
tual. No caso em apreco, o interesse da de-
mandante no processo principal numa tutela
jurisdicional efectiva contra violagoes dos di-
reitos de autor prevalece sobre o da segunda
demandada no processo principal, pelo que o
artigo 6.°, n.° 1, do Regulamento n.’ 44/2001
se aplica. Em relacdo a quinta demandada,
que distribuiu o seu jornal apenas na Alema-
nha, uma tal ac¢do ndo era contudo suficien-
temente previsivel, ndo se aplicando assim o
artigo 6.°, n.° 1, do Regulamento n.’ 44/2001.
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B — Quanto a admissibilidade

47. Na medida em que as demandadas no
processo principal alegam que a primeira
questdo é inadmissivel, porque apenas um
6rgao jurisdicional nacional cujas decisoes
ndo sejam susceptiveis de recurso judicial
previsto no direito interno poderia pedir ao
Tribunal de Justica que se pronunciasse sobre
a interpretacdo do Regulamento n.’ 44/2001,
importa rejeitar este argumento.

48. Esta restricdo prevista no artigo 68.°,
n.° 1, CE ja ndo se encontra no TFUE, que
entrou em vigor em 1 de Dezembro de 2009,
e que é assim aplicdvel ratione temporis ao
pedido de decisdo prejudicial que deu entra-
da na Secretaria do Tribunal de Justica em
22 de Margo de 2010.

C — Apreciagdo juridica

49. Com a sua primeira questdo prejudicial, o
6rgéo jurisdicional de reenvio pretende no es-
sencial, saber se o foro da conexdo previsto no
artigo 6.°, n.° 1, do Regulamento n.” 44/2001
é aplicdvel em relacdo a segunda deman-
dada e a quinta demandada, na medida em
que se trate das publicacdes das fotografias

controvertidas e do retrato-rob6 nos jornais
diarios apenas distribuidos na Alemanha, ou
seja, da edicdo nacional do Bild e do Express.

50. Nos termos do artigo 6.° n.° 1, do Re-
gulamento n.° 44/2001, um demandante que
demande uma pessoa perante o tribunal do
domicilio desta (a seguir «ac¢do-ancora»)'!,
pode também demandar uma outra pessoa
perante este tribunal. Pressuposto para tal é
contudo que a acgdo-ancora e as demais ac-
¢Oes estejam ligadas entre si por um nexo tao
estreito que haja interesse em que sejam ins-
truidas e julgadas simultaneamente para evi-
tar solu¢des que poderiam ser inconciliaveis
se as causas fossem julgadas separadamente.

51. No caso em aprego, a acgdo proposta
contra a primeira demandada, que tem a sua
sede em Viena, constitui uma ac¢io-ancora.

52. O érgio jurisdicional de reenvio tem da-
vidas quanto a existéncia do segundo pres-
suposto do artigo 6.°, n.° 1, do Regulamento
n.° 44/2001, isto ¢, do nexo estreito entre a
acgdo-ancora, por um lado, e as acgdes ja re-
feridas contra a segunda demandada e a quin-
ta demandada por outro lado. Este segundo
pressuposto tem a sua origem na jurispru-
déncia do Tribunal de Justica relativa a dispo-
sicdo precedente do artigo 6.°, n.° 1, da Con-
vencdo de Bruxelas. A redacgdo do artigo 6.°,

11 — Quanto a este conceito, Althammer, C., Die Anforderun-
gen an die «Ankerklage» am forum connexitatis, Praxis des
Internationalen Privat- und Verfahrensrechts 2006, p. 558 e
segs.
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n.° 1, da Convencdo de Bruxelas ndo previa
um pressuposto equivalente. No entanto, o
Tribunal de Justica considerou necesséria a
verificagdo deste pressuposto suplementar
para assegurar a eficdcia pratica do artigo 2.°
da Convencido de Bruxelas, no qual foi consa-
grado o principio da competéncia dos tribu-
nais do domicilio do demandado *. No ambi-
to do Regulamento n.° 44/2001, o legislador
da Unido introduziu no texto da disposi¢do
este pressuposto elaborado pelo Tribunal de
Justica. Por conseguinte, hd uma continuida-
de entre o artigo 6.°, n.° 1, do Regulamento
n.° 44/2001 e o artigo 6.°, n.° 1, da Convengao
de Bruxelas.

53. O érgao jurisdicional de reenvio coloca-
-se a questdo de saber se um nexo estreito,
como o que é exigido pelo artigo 6.°, n.° 1, do
Regulamento n.° 44/2001, pode existir num
caso, no qual

— em todas as acgdes sdo invocadas vio-
lagdes, de contetido comparavel, de di-
reitos de autor e formuladas pretensdes
comparaveis;

Iy

— ¢é aplicavel direito austriaco a acgio-
-4ncora e o direito alemdo as acgdes
contra a segunda demandada e a quinta

12 — Acérdios Kalfelis (Ja referido na nota 3, n.* 6 a 12) e de
27 de Outubro de 1998, Réunion européenne e o. (C-51/97,
Colect., I-6511, n.° 47 e seg.).
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demandada relativamente aos jornais
distribuidos na Alemanha;

— os pressupostos das pretensdes invoca-
das sdo, no essencial, idénticos nos ter-
mos dos direitos austriaco e aleméo.

54. Ocupar-me-ei da resposta a esta questdo
de forma progressiva. Desde logo, debrucar-
-me-ei sobre a posi¢do do foro da conexdo no
sistema global de competéncias nos termos
do Regulamento n.°44/2001 (1). A seguir, exa-
minarei qual a relagdo existente entre o arti-
g0 6.°,n.° 1, do Regulamento n.° 44/2001, cujo
objectivo consiste em particular em evitar
decisdes inconcilidveis, e outras disposi¢oes
de finalidade semelhante (2). Posteriormente,
exporei 0 modo como o Tribunal de Justica
interpretou o pressuposto do nexo estreito
(3). Por considerar parcialmente justificadas
as objecgdes a jurisprudéncia do Tribunal de
Justica (4), irei sugerir-lhe que modifique li-
geiramente a sua posicéo (5).

1. Quanto ao sistema global do Regulamento
n.° 44/2001

55. Nos termos do artigo 2.° do Regulamento
n.° 44/2001, sdo, em principio, os tribunais do
Estado-Membro em cujo territério o deman-
dado tem o seu domicilio que sdo competen-
tes para conhecer de uma ac¢do. No entanto,
o Regulamento n.° 44/2001 prevé uma série
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taxativa de regras de competéncias especiais
que derrogam a este principio. Segundo ju-
risprudéncia assente, as regras sobre com-
peténcias especiais, entre as quais se conta
também o artigo 6.°, n.° 1, do Regulamento
n.° 44/2001, sdo de interpretacdo estrita .

56. Na interpretacdo do artigo 6.°, n.° 1, do
Regulamento n.° 44/2001, importa ter igual-
mente em atencdo o seu décimo primeiro
considerando. Segundo este considerando, as
regras de competéncia devem apresentar um
elevado grau de certeza juridica e articular-
-se em torno do principio de que em geral a
competéncia tem por base o domicilio do re-
querido. Este principio s6 pode ser derrogado
em alguns casos bem determinados em que a
matéria em litigio ou a autonomia das partes
justificam outro critério de conexio.

2. Relagdo sistematica com normas com fina-
lidade semelhante

57. O fim do artigo 6.°, n.° 1, do Regulamento
n.° 44/2001 é, em particular, evitar solugdes
inconcilidveis no caso de pedidos que este-
jam ligados entre si por um nexo estreito'*.
Parece, assim, logico, na interpretacdo desta
disposicdo orientar-se por outras disposi¢des
do Regulamento n.° 44/2001 que tenham uma

13 — Acérdaos Freeport (ja referido na nota 3, n.° 35) e de
13 de Julho de 2006, Reisch Montage (C-103/05, Colect.,
1-6827, n.° 23).

14 — Paralelamente, o artigo 6.°, n.° 1, do Regulamento

n.° 44/2001 também prossegue finalidades de economia
processual.

finalidade semelhante. O artigo 34.°, n.° 3, do
Regulamento n.° 44/2001 (a) e o artigo 28.° do
Regulamento n.° 44/2001 (b) também dizem
respeito a contradi¢des entre duas decisdes
judiciais.

a) Orientacdo pelo artigo 34.°, n.° 3, do
Regulamento n.° 44/2001?

58. Antes de mais, levanta-se a questdo de
saber se o artigo 6.°, n.° 1, do Regulamento
n.° 44/2001 devera ser objecto de uma inter-
pretacdo orientada pelo artigo 34.°, n.° 3, do
Regulamento n.° 44/2001 e pela jurisprudén-
cia proferida a respeito desta disposicdo. A
mesma prevé que, uma decisdo, que foi pro-
ferida num Estado-Membro entre duas partes
ndo serd reconhecida se for inconcilidvel com
outra decisdo proferida quanto as mesmas
partes no Estado-Membro requerido.

59. Quanto a disposi¢do precedente do arti-
go 34.°, n.° 3, do Regulamento n.° 44/2001, o
artigo 27.°, n.° 3, do Regulamento n.’ 44/2001,
o Tribunal de Justica declarou que s6 é pos-
sivel admitir que ha inconciliabilidade entre
duas decisdes na acep¢do desta disposicdo,
quando as duas decisdes produzem conse-
quéncias juridicas que mutuamente se ex-
cluem ™. Este é por exemplo o caso quando,
entre duas pessoas, na primeira decisio se

15 — Acérdio de 4 de Fevereiro de 1988, Hoffmann (145/86,
Colect., p. [-645 n.° 22).
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ordenou a prestacdo de alimentos com funda-
mento na relacdo matrimonial, ao passo que
na segunda se decretou o divércio .

60. Em parte é sugerido, na interpretagdo do
artigo 6.°, n.° 1, do Regulamento n.° 44/2001,
orientar-se pelo artigo 34.°, n.° 3, do Regula-
mento n.° 44/2001 e aplicar ao artigo 6.°, n.° 1,
do Regulamento n.° 44/2001 a referida juris-
prudéncia . Contra esta tese militam todavia
as razdes a seguir indicadas.

61. Em primeiro lugar, o artigo 34.°, n.° 3, do
Regulamento n.° 44/2001 e o artigo 6.°, n.° 1,
do Regulamento n.° 44/2001 dizem respeito
a situacoes distintas e tém assim finalidades
diferentes.

62. O artigo 34.°, n.° 3, do Regulamento
n.° 44/2001 é aplicado na fase do reconheci-
mento e execucdo de decisdes dos tribunais
de outros Estados-Membros. O mesmo é uma
disposi¢do para resolver um conflito entre
duas decisoes judiciais entre as mesmas par-
tes, conflito que, segundo o sistema do Regu-
lamento n.°44/2001, ndo deveria em principio
sequer ocorrer '%. O ndo reconhecimento, nos

16 — Ibidem, n.* 25).

17 — Assim, o advogado-geral Léger nos n.”* 107 a 110 das suas
conclusdes de 8 de Dezembro 2005 apresentadas no pro-
cesso Roche Nederland (jé referidos na nota 3) deu pre-
feréncia a tal interpretagdo estrita do artigo 6.°, n.° 1, da
Convengido de Bruxelas. No seu acérdao proferido neste
processo, o Tribunal de Justi¢a deixou em aberto se se deve
seguir esta tese, v. n.° 25 do acérdao. No entanto, é possivel
extrair do acérdao Freeport (ja referidos na nota 3) que o
Tribunal de Justica ndo tem seriamente em conta esta abor-
dagem estrita.

18 — V; em particular a norma da litispendéncia prevista no
artigo 27.° do Regulamento n.° 44/2001.
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termos do artigo 34.°, n.° 3, do Regulamento
n.° 44/2001, representa assim uma excepcao,
na medida em que, um afastamento do prin-
cipio do reconhecimento quase automatico
das decisoes de tribunais de outros Estados-
-Membros e, deste modo, da «pedra angular»
do Regulamento n.° 44/2001, é excepcional-
mente justificado. Por esta razéo, esta dispo-
sicdo deve ser interpretada de forma estrita
e ser restringida a decisdes que produzem
consequéncias juridicas que mutuamente se
excluem .

63. Ao invés, o artigo 6.° n.° 1, do Regula-
mento n.° 44/2001 diz respeito a um outro
caso. Desde logo, visa evitar decisdes incon-
cilidveis de tribunais, antes de estas sequer
serem proferidas. Depois néo se trata de con-
tradi¢coes entre duas decisdes entre as mes-
mas partes, mas de potenciais contradi¢des
entre duas decisoes, sendo uma proferida en-
tre o demandante e o demandado da acgéo-
-ancora e a outra entre o demandante e um
outro demandado. O artigo 6.°, n.° 1, do Re-
gulamento n.° 44/2001 concede ao demanda-
do a possibilidade de, nos casos em que existe
um nexo estreito entre os pedidos, submeter
os dois pedidos a apreciacio do mesmo tri-
bunal, a fim de evitar tais contradi¢bes entre
as decisdes que podem resultar do facto de
dois tribunais diferentes decidirem sobre os
pedidos®.

19 — V. o décimo sétimo considerando do Regulamento
n.° 44/2001 e o acérddo de 6 de Dezembro 1994, Tatry
(C-406/92, Colect., p. I-5439, n.° 55).

20 — Além disso, a aplicagdo do artigo 6.°, n.° 1, do Regulamento
n.° 44/2001 pode também acarretar vantagens em matéria
de economia processual.
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64. Em razdo dos diferentes objectos norma-
tivos, ja previamente referidos, das duas dis-
posicoes, parece-me desde logo pouco légico
transpor para o artigo 6.° n.° 1, do Regula-
mento n.° 44/2001 a jurisprudéncia proferida
relativamente a disposicio precedente do ar-
tigo 34.°, n.° 3, do Regulamento n.° 44/2001.

65. Em segundo lugar, contra a transposicdo
da jurisprudéncia proferida relativamente a
disposicdo precedente do artigo 34.°, n.° 3, do
Regulamento n.° 44/2001 aponta o facto de
que restringiria o effet utile do artigo 6.°, n.° 1,
do Regulamento n.° 44/2001 numa medida
consideravel. Um caso em que as consequén-
cias juridicas de duas decisbes se excluem
mutuamente sé ocorrerd em regra quando se
trate de duas decisdes que tenham sido pro-
feridas entre as mesmas partes. Dado que o
artigo 6.°, n.° 1, do Regulamento n.’ 44/2001
ndo diz contudo respeito a este caso, mas a
um outro em que as duas decisdes, por um
lado, sdo proferidas entre o demandante e
o demandado da ac¢do-ancora e, por outro
lado, entre o demandante e um outro deman-
dado, em geral ndo se produzirdo consequén-
cias juridicas que se excluam mutuamente na
acepgdo do artigo 34.°, n.° 3, do Regulamento
n.° 44/2001. Com efeito, mesmo que as deci-
sdes fossem contraditérias, as duas poderiam
em regra ser executadas .

66. Em suma, deve portanto rejeitar-se uma
interpretacdo do artigo 6.°, n.° 1, do Regu-
lamento n.° 44/2001 orientada pelo arti-
go 34.°, n.° 3, do Regulamento n.’ 44/2001, e
uma transposic¢do para o artigo 6.°, n.° 1, do

21 — V. A este respeito, 0 n.° 109 das conclusées proferidas no
processo Roche Nederland (jé referidos na nota 3).

Regulamento n.° 44/2001 da jurisprudéncia
proferida relativamente a disposi¢do prece-
dente do artigo 34.°, n.° 3, do Regulamento
n.° 44/2001 >

b) Orientacéo pelo artigo 28.° do Regulamento
n.° 44/2001

67. Ao invés, na interpretacdo do artigo 6.°,
n.° 1, do Regulamento n.° 44/2001 importa
ter em conta a sua relacdo com o artigo 28.°
do Regulamento n.° 44/2001. Nos termos do
artigo 28.°, n.° 1, do Regulamento n.’ 44/2001,
quando acgdes conexas estiverem pendentes
em tribunais de diferentes Estados-Mem-
bros, o tribunal a que a ac¢do foi submetida
em segundo lugar pode suspender a instan-
cia. Estando preenchidos os requisitos do seu
n.° 2, o tribunal a que a ac¢io foi submetida
em segundo lugar pode mesmo declarar-
-se incompetente. Os requisitos da conexdo,
a qual pode justificar, nos termos do n.° 1
desta disposicdo, a suspensio da instancia
e, estando preenchidos os requisitos adicio-
nais previstos no n.° 2, até a declaragdo de
incompeténcia, estdo previstos no seu n.’ 3.
Os mesmos sdo textualmente idénticos ao
segundo pressuposto previsto no artigo 6.°,

22 — Neste sentido também Gaudemet-Tallon, H., Compétence
et exécution des jugements en Europe, 4. Edi¢do 2010,
L.G.D.J., p. 255.
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n.° 1, do Regulamento n.° 44/2001. Como aci-
ma se expds?, isto deve atribuir-se ao facto
de a formulacdo do artigo 6.°, n.° 1, do Regu-
lamento n.° 44/2001 ter a sua origem na ju-
risprudéncia do Tribunal de Justica proferida
em relacdo ao artigo 6.°, n.° 1, da Convengao
de Bruxelas e de o Tribunal de Justica se ter
orientado pela disposic¢do precedente do arti-
go 28.°, n.° 3, do Regulamento n.° 44/2001, o
artigo 22.°, n.° 3, da Convencéo de Bruxelas.

68. Desde logo por esta razdo, parece logico
na interpretacédo do artigo 6.°, n.° 1, do Regu-
lamento n.° 44/2001 ter em conta a relagdo
sistemdtica com o artigo 28.° do Regulamento
n.° 44/2001, e assim também a jurisprudén-
cia proferida a respeito desta disposicdo e da
sua disposicdo precedente. Segundo a juris-
prudéncia do Tribunal de Justica, o conceito
de conexdo na acepgdo do artigo 22.°, n.° 3,
da Convencio de Bruxelas (ou o actual arti-
go 28.° n.° 3, do Regulamento n.° 44/2001)
deve ser interpretado no sentido de que para
que tal conexdo exista entre duas acgdes, bas-
ta que a instrucdo e o julgamento separado
das duas acgdes comportem o risco de uma
contradicdo de decisdes, sem ser necessario
que impliquem o risco de consequéncias ju-
ridicas que mutuamente se excluem?. A meu
ver, esta jurisprudéncia parece ser transpo-
nivel para o artigo 6.°, n.° 1, do Regulamento
n.° 44/2001.

23 — V, n.° 52 destas conclusoes.
24 — Acérdao Tatry (jé referido na nota 15, n.° 58).
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69. No entanto, nem todas as valoragdes
contidas no artigo 28.° do Regulamen-
to n.° 44/2001 podem ser transpostas sem
mais para o artigo 6.°, n.° 1, do Regulamento
n.° 44/2001. Com efeito, ainda que a redac-
¢do das duas disposicoes seja semelhante e
que elas tenham finalidades compardaveis, ndo
deixa de haver diferencas entre as mesmas
que tém que ser levadas em conta.

70. O artigo 28.° n.° 2, do Regulamento
n.° 44/2001 autoriza o tribunal a que a acgdo
foi submetida em segundo lugar a suspender
a instdncia. Uma suspensio nio conduz toda-
via, ao contrario do artigo 6.°, n.° 1, do Regu-
lamento n.° 44/2001, a uma transferéncia da
competéncia internacional. Nos termos do
artigo 28.°, n.° 2, do Regulamento n.’ 44/2001,
um tribunal pode certamente declarar-se in-
competente, estando preenchidos requisitos
adicionais. No entanto, deve assumir-se que
um tribunal nacional adoptard as decisoes
que o artigo 28.° do Regulamento n.° 44/2001
lhe autoriza a adoptar, em particular, aten-
dendo as necessidades de um funcionamento
harmonioso da justica.

71. Ao invés, a decisdo sobre se se aplica o
foro da conexdo cabe apenas ao demandante.
No entanto, este ndo se baseard na necessi-
dade de um funcionamento harmonioso da
justica, orientando-se antes pelo foro que
lhe é mais favoravel. Por esta razdo, na in-
terpretacdo do conceito de nexo estreito na
acepcdo do artigo 6.°, n.° 1, do Regulamento
n.° 44/2001, importa ter suficientemente em
atencdo o interesse do demandado, para re-
duzir o risco de um possivel abuso. Por con-
seguinte, importa fixar ao conceito de nexo
estreito previsto no artigo 6.°, n.° 1, do Regu-
lamento n.° 44/2001 requisitos mais rigorosos
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do que ao conceito de conexio previsto no ar-
tigo 28.° do Regulamento n.° 44/2001 *.

3. A jurisprudéncia do Tribunal de Justica

72. Apbs a exposicdo do quadro juridico es-
tabelecido pelo Regulamento n.° 44/2001,
pretendo agora debrugar-me sobre o modo
como o Tribunal de Justica interpretou o
conceito de nexo estreito na acepg¢do do arti-
go 6.°, n.° 1, do Regulamento n.° 44/2001. Ao
fazé-lo, importa, pelas razdes ja invocadas,
ter em conta também a jurisprudéncia profe-
rida a respeito do artigo 6.°, n.° 1, da Conven-
¢do de Bruxelas.

73. Antes de mais, o Tribunal de Justica es-
clareceu que o conceito de nexo estreito, na
acepcdo do artigo 6.°, n.° 1, do Regulamen-
to n.° 44/2001, é um conceito do Direito da
Unido que deve ser interpretado autono-
mamente e de forma idéntica em todos os
Estados-Membros %.

25 — Neste sentido, Leible, S., in Rauscher, T., Europdisches Zivil-
prozessrecht, Sellier 2006, artigo 6.°, ponto 8.
26 — Acérdao Reisch Montage (jé referido na nota 12, n.° 29).

74. Além disso, o Tribunal de Justica parte
do principio de que sé se pode conceber uma
aplicacdo do artigo 6.°, n.° 1, do Regulamento
n.° 44/2001 (ou da Convencido de Bruxelas),
quando seja possivel proferir decisdes diver-
gentes no litigio na acepcao desta disposicéo.
Para tal, ndo basta que sejam proferidas de-
cisoes divergentes, sendo também necessario
que essa divergéncia se inscreva no quadro de
uma mesma situagdo de facto e de direito”.

75. Resulta ainda do acérdao Roche Neder-
land que, no caso de ac¢des, por contrafacgdo
de uma patente europeia, propostas contra
diversas sociedades, estabelecidas em dife-
rentes Estados-Membros por actos suposta-
mente cometidos no territério de um ou va-
rios desses Estados, o Tribunal de Justi¢a ndo
considerou que existisse a mesma situagdo de
facto. O Tribunal de Justica justificou a sua
posicdo pelo facto de os réus serem diferen-
tes e de os actos de contrafaccido de que eram
acusados, levados a cabo em Estados-Mem-
bros diferentes, ndo serem os mesmos.

76. Para além disso, o Tribunal de Justica
declarou, neste acérdio, que nio se verifica a
mesma situacdo de direito, quando nas duas
acgoes é aplicavel direito diferente e este di-
reito, como ocorre no dominio do direito das
patentes, ndo estd totalmente harmonizado.
Neste caso, decisdes divergentes nido po-
dem ser qualificadas como inconcilidveis na

27 — Acérdaos Freeport ji referido na nota 3, n.° 40) e Roche
Nederland (ja referido na nota 3, n.° 26)
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acepcdo do artigo 6.%, n.° 1, da Convengao de
Bruxelas .

77. Posteriormente, no acérdio Freeport, o
Tribunal de Justica concluiu que a identidade
dos fundamentos juridicos das ac¢des inten-
tadas contra os varios réus ndo constitui um
pressuposto da aplicacdo do artigo 6.°, n.° 1,
do Regulamento n.° 44/2001 *. Cabe ao 6rgéao
jurisdicional nacional determinar a existéncia
de um nexo estreito entre os diversos pedidos
que lhe sdo apresentados, isto é, do risco de
decisdes inconcilidveis se esses pedidos fo-
rem julgados separadamente. A este respeito,
deve tomar em conta todos os elementos ne-
cessdrios dos autos. Isso pode eventualmente
levar o drgdo jurisdicional nacional a tomar
em consideracdo os fundamentos juridicos
das acgdes propostas perante ele®.

28 — Neste acérddo, o Tribunal de Justica referiu que uma
patente europeia permanece submetida ao direito nacio-
nal de cada Estado contratante, para o qual foi concedida
(«Biindeltheorie»). Por conseguinte, uma ac¢do por con-
trafacgdo de uma patente europeia deve ser apreciada nos
termos do direito nacional aplicdvel. Consequentemente,
quando em vdrios tribunais de diversos Estados-Membros
sdo propostas acgdes por contrafaccio de uma patente
europeia concedida em cada um destes Estados-Membros
contra diversas sociedades, estabelecidas nestes Estados-
-Membros em razdo de actos supostamente ali cometidos,
eventuais divergéncias entre as decisdes proferidas pelos
drgaos jurisdicionais em causa ndo se inscrevem no quadro
da mesma situagdo de direito. Por este motivo, nio se veri-
fica uma situagdo de direito comparavel. Dado ndo existir
uma situacido de direito comparavel, nio se verifica em tal
caso o risco de serem proferidas decisdes inconcilidveis.

29 — Acérdao Freeport (ja referido na nota 3, n.° 38).

30 — Acérdao Freeport (ja referido na nota 3, n. 41).
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4. Objecgdes justificadas

78. Contra certos elementos desta jurispru-
déncia foram formuladas objec¢des®. Em
relagdo ao pressuposto elaborado pelo Tribu-
nal de Justica no processo Roche Nederland,
segundo o qual o artigo 6.° n.° 1, do Regula-
mento n.° 44/2001 s6 se pode aplicar quan-
do as duas acgoes esteja subjacente a mesma
situacdo juridica, estas objecg¢des parecem-
-me justificadas. Este pressuposto parece de-
signadamente basear-se na presuncdo de que
ndo podem existir decisdes inconcilidveis na
acepcdo do artigo 6.°, n.° 1, do Regulamento
n.° 44/2001, quando diferentes direitos sejam
aplicdveis as acgoes e estes direitos nio este-
jam totalmente harmonizados. Ora, esta pre-
sunc¢io ndo esta correcta®. A mesma s esta-
ria correcta se, no caso das duas acgdes que
se encontram pendentes em dois tribunais
diferentes e as quais sdo aplicaveis respecti-
vamente distintos direitos, todas as eventuais
contradi¢des entre as decisdes se devessem

31 — Kur, A., <A Farewell to Cross-Border Injunctions? The EC]
Decisions GAT v. Luk and Roche Nederland v. Primus and
Goldenbergy», International Review of Intellectual Property
and Competition Law 2006, p. 844 e seg.; 849 ff., Wil-
derspin, M., «La competence juridictionnelle en matiére
de litiges concernant la violation des droits de propriété
intellectuelle», Revue critique de droit international privé
2006, p. 777 e seg., 791 e seg., Schlosser, P., «Anmerkung
zu EuGH, Urteil v. 13.7.2006 — Rs. C-539/03 Roche Neder-
land BV u.a../. Primus u. Goldenberg» Juristenzeitung 2007,
p. 303 e seg., 305 e seg.,; Watt Muir, H., in: Magnus, U,
Mankowski, ., Brussels I Regulation, Sellier 2007, artigo 6.°,
n.° 25a. Neste contexto nao pode deixar de se referir que o
European Max Planck Group for Conflict of Laws in Intel-
lectual Property (http://www.ip.mpg.de/ shared/data/pdf/
clip_brussels_i_dec_06_final.pdf, p. 11 e seg.), em reacgdo
ao acérddo Roche Nederland, propos alterar o artigo 6.°,
n.° 1, do Regulamento n.° 44/2001 de modo a tais casos
serem abrangidos pelo foro da conexo.

32 — Muito critico, Kur, A, ja referido na nota 31, p. 850, que
qualifica este argumento como «manifestamente errado».
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atribuir as diferengas entre os dois direitos
aplicaveis. No entanto, ndo € isso que sucede.

79. Com efeito, é sempre concebivel que no
caso de duas decisoes proferidas por dois tri-
bunais as contradi¢des entre estas decisoes se
devam reconduzir a uma diferente aprecia-
¢do da matéria de facto por estes tribunais.
Se, como no caso em apreco, forem propostas
duas ac¢des com fundamento em violagoes de
direitos de autor, sendo que a uma é aplicével
o direito austriaco e a outra o direito aleméo,
podem existir diferencas entre as decisdes
que devam ser reconduzidas as diferencas
entre o direito alemdo e o direito austriaco
em matéria de direitos de autor. No entanto,
pode haver diferencas que se devam ao fac-
to de dois tribunais, que aplicam um critério
juridico no essencial comparavel, chegarem a
solucdes diferentes porque apreciam os fac-
tos de modo distinto.

80. Em segundo lugar, pode acontecer que
também num dominio que nio esteja total-
mente harmonizado, determinados preceitos
minimos tenham sido harmonizado. Neste
caso, em acgdes as quais sdo aplicaveis direi-
tos nacionais distintos, pode estar afinal em
causa o mesmo direito em termos de conte-
udo, designadamente, o preceito comum im-
posto pelo Direito da Unido.

81. Assim, a presungdo do Tribunal de Justi-
ca de que ndo podem verificar-se decisdes in-
concilidveis na acepgao do artigo 6.°, n.° 1, do
Regulamento n.° 44/2001, quando as acgdes
sejam aplicaveis direitos nacionais diferentes

e estes direitos ndo estejam totalmente har-
monizados, ndo é, a meu ver, sustentavel.

82. Aquela presuncdo pode fundamentar-se
no facto de os tribunais dos Estados-Membros
ndo serem aptos a decidir sobre a violacio de
direitos da propriedade intelectual ocorridas
noutro Estado-Membro em conformidade
com o direito destes Estados-Membros. O
sistema do Regulamento n.° 44/2001 tem,
com efeito, subjacente uma tal competéncia
fundamental dos tribunais.

83. Em terceiro lugar, o seguinte exemplo
levanta a questio de saber se pode consti-
tuir um pressuposto imperativo do artigo 6.°,
n.° 1, do Regulamento n.’ 44/2001 o facto de
a accdo-ancora e as outras acgdes ser aplica-
vel o mesmo direito. Num caso de garantia de
responsabilidade subsididria, segundo a qual
um dos demandados s6 responde quando o
outro demandado ndo responde ou de res-
ponsabilidade alternativa, existe a meu ver
um interesse manifesto em que o litigio seja
decidido por um sé tribunal, a fim de evitar
solugdes contraditérias®. O nexo juridico

33 — Verificar-se-ia uma solugdo inconcilidvel, por exemplo,
quando um tribunal decide que o demandado, responsa-
vel principal, ndo deve responder, enquanto outro tribunal
decide que o outro demandado, que é responsavel subsidia-
rio, ndo responde porque segundo a sua opinido o devedor
primério deveria responder.
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entre ambas as ac¢des ndo depende do facto
de as acgoes ser aplicavel o mesmo direito.

84. As consideragdes precedentes despertam
duvidas sobre se uma aplicacdo do artigo 6.°,
n.° 1, do Regulamento n.° 44/2001 s6 é jus-
tificada quando as duas acgdes é aplicavel o
mesmo direito.

85. No seu acérdao Freeport, o Tribunal de
Justica parece, é certo, ter-se afastado quanto
ao fundo da sua posi¢do adoptada no acérdao
Roche Nederland. No entanto, dado que no
primeiro acérdio continua a exigir, com re-
missdo para o acérdao Roche Nederland, que
se trate da mesma situacdo de facto e de direi-
to*!, a concepgdo global do Tribunal de Justi-
¢a permanece pouco clara®.

5. Quanto ao nexo estreito na acep¢io do arti-
g0 6.°, n.° 1, do Regulamento n.° 44/2001

86. Tendo como pano de fundo as criticas, a
meu ver justificadas, a anterior jurisprudéncia
do Tribunal de Justi¢a, proponho que se use

34 — Acérdao Freeport (ja referido na nota 3, n.° 40).

35 — Roth, H., «Das Konnexititserfordernis im Mehrparteienge-
richtsstand des Art. 6 Ziffer 1 EuGVOp», Die Richtige Ord-
nung — Festschrift fiir Jan Kroppholler, Mohr Siebeck 2008,
p. 884 e seg., 887, aponta contradigdes entre estes dois acor-
ddos. No mesmo sentido, também Gaudemet-Tallon, H., j&
referido na nota 21, p. 256 e seg.’ e 258 e seg..
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um critério ligeiramente modificado na andli-
se da questdo de saber se se verifica um nexo
estreito suficiente na acep¢do do artigo 6.°,
n.° 1, do Regulamento n.° 44/2001. Importa
previamente assinalar que, no 4mbito do ar-
tigo 6.°, n.° 1, do Regulamento n.° 44/2001, s6
releva um nexo entre a acgdo-ancora, por um
lado, e as outras ac¢des ou outra ac¢do, por
outro lado. Esta exigéncia deve ser tomada a
sério (a). O primeiro pressuposto da existén-
cia de um nexo estreito é que a acgéo-ancora
e as outras acgdes esteja subjacente uma situ-
acdo de facto unitéria (b). Em segundo lugar,
é necessario que exista uma relacdo juridica
suficientemente estreita entre a accido-ancora
e as outras acgdes (c). Ao invés, ndo ha que
examinar em separado se no caso concreto
existe o risco de serem proferidas decisoes
inconcilidveis (d).

a) Relagdo entre a acgdo-ancora e as outras
acgoes ou a outra ac¢ao

87. O artigo 6.°, n° 1, do Regulamento
n.° 44/2001 permite a aplicacdo do foro da co-
nexdo apenas as ac¢des que tenham uma rela-
cdo estreita com a accdo-ancora. Estas acgoes
ndo podem contudo por seu turno servir de
ac¢do-ancora para outras acgdes que apresen-
tam uma relagio estreita com ela.

88. Tal conclusdo resulta, em primeiro lugar,
da redacgdo do artigo 6.° n.° 1, do Regula-
mento n.°44/2001 que pressupde um nexo es-
treito entre a acgdo-ancora e as outras acgoes.
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Em segundo lugar, nesse sentido aponta o
principio de que as regras de competéncia
devem apresentar um elevado grau de certeza
juridica para o demandado.

89. No presente caso isso significa que o foro
da conexdo para as acg¢des contra a quinta
demandada e contra a segunda demandada
relativamente aos jornais distribuidos na Ale-
manha s6 se aplica quando estas ac¢des apre-
sentarem respectivamente um nexo suficien-
temente estreito com a accdo-ancora contra
a primeira demandada. Em contrapartida, a
questdo de saber se entre as diversas ac¢oes
contra a segunda a quinta demandadas existe
uma relacdo, é irrelevante no 4mbito do ar-
tigo 6.°, n.° 1, do Regulamento n.° 44/2001,
dado que estas demandadas nédo tém sede na
Austria e as acgdes nio podem por isso cons-
tituir ac¢des-ancora.

90. Por conseguinte, o 6rgdo jurisdicional de
reenvio ndo pode fundamentar a sua compe-
téncia nos termos do artigo 6.°, n.° 1, do Re-
gulamento n.° 44/2001, relativamente a ac¢do
contra a segunda demandada devido a edi¢do
nacional do Bild distribuida na Alemanha, no
facto de perante esse tribunal se encontrarem
pendentes outras acgdes contra a segunda
demandada em razdo dos jornais distribu-
idos na Austria (edicio de Munique do Bild
e do Die Welt) para as quais é competente.

Com efeito, estas outras ac¢des contra a se-
gunda demandada nio sdo ac¢des-ancora, na
acepcdo do artigo 6.°, n.° 1, do Regulamento
n.° 44/2001, por a segunda demandada nao
ter a sua sede na Austria.

b) Unicidade da situagio de facto

91. O primeiro pressuposto para a existén-
cia de conexdo entre a ac¢do-ancora por um
lado, e uma das outras ac¢des por outro é que
as acgdes esteja subjacente uma situacao de
facto unitdria. Neste contexto hd que ter em
atencdo que a aplicagdo do artigo 6.°, n.° 1,
do Regulamento n.° 44/2001 deve apresen-
tar um elevado grau de certeza juridica para
o demandado®. Portanto, um pressuposto
minimo para que se trate de uma situagio de
facto unitdria é que o demandado possa pelo
menos reconhecer que pode ser demandado,
enquanto co-demandado de um demandado
na acgdo-ancora, perante o tribunal do do-
micilio deste dltimo nos termos do artigo 6.°,
n.° 1, do Regulamento n.° 44/2001.

36 — V.n.° 56 destas conclusdes.
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92. Este pressuposto minimo ndo estd pre-
enchido quando a situacio de facto, na qual
a demandante baseia a sua ac¢do-ancora e as
outras acgdes, se apresenta de tal modo que
o comportamento dos demandados na ac¢éo-
-ancora e dos outros demandados, apesar de
dizer respeito aos mesmos bens juridicos ou
a bens juridicos semelhantes da demandan-
te e tem caracter semelhante, produzem-se
todavia de modo independente e sem co-
nhecimento uns dos outros. Num tal caso
de processos paralelos ndo concertados, ndo
é com efeito suficientemente previsivel para
o outro demandado que, em conformida-
de com o artigo 6.° n.° 1, do Regulamento
n.° 44/2001, também pode ser demandado
perante o tribunal do domicilio do demanda-
do na acgdo-ancora.

93. Cabe ao 6rgio jurisdicional de reenvio
apreciar se no processo principal existiu um
comportamento paralelo e ndo concertado da
demandada na ac¢do-ancora, por um lado, e
da segunda e quinta demandadas, por outro.
As informagdes relativas aos factos que resul-
tam do despacho de reenvio permitem, con-
tudo, supor que no caso em apre¢o se tratou
de um comportamento paralelo e ndo con-
certado. Neste caso, a aplicacdo do artigo 6.°,
n.° 1, do Regulamento n.° 44/2001 é desde
logo malograda pelo facto de ndo se verificar
uma situacdo de facto unitdria na acepgdo
desta disposicéo.
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94. Neste passo, ndo pode deixar de se men-
cionar que o Tribunal de Justica no acérdao
Roche também negou a aplicagdo do arti-
go 6.°, n.° 1, da Convencdo de Bruxelas em
razdo basicamente da auséncia da «mesma
situacgdo de facto» num caso em que se alegou
que uma patente europeia tinha sido violada
por sociedades de um grupo estabelecidas
em diversos Estados-Membros. O Tribunal
de Justica fundamentou em particular a sua
posicdo no facto de terem sido demandadas
vdrias pessoas e de as violagdes que lhes eram
imputadas, perpetradas em distintos Estados-
-Membros, ndo serem as mesmas*’. Nio pre-
tendo neste ponto analisar esta jurisprudén-
cia, que nio ¢ incontroversa®, dado que no
processo principal néo se verifica desde logo
um comportamento paralelo concertado .

37 — Acérdao Roche Nederland (ja referido na nota 3, n.° 26 e

seg.).

38 — V,, em particular, Wilderspin, M., jé referido na nota 31,
p. 791 e seg.

39 — Apenas a titulo complementar, queria assinalar que os

receios expressados pelo Tribunal de Justiga nos n.”* 37 e
seg. do acérdao Roche Nederland (j4 referido na nota 3)
de que uma aplicagdo do artigo 6.°, n.° 1, do Regulamento
n.° 44/2001, num tal caso, pudesse afectar a previsibilidade
das regras de competéncia e encorajaria uma pratica de
«férum shopping» podem, na minha opinido, ser contra-
riados através de uma observancia rigorosa do pressuposto,
conforme sugerido nos n.”* 87 a 90 destas conclusoes, rela-
tivo a uma relagido com a acgdo-ancora. Com efeito, isto
levaria em regra a considerar como foro comum para todas
as acgdes contra as sociedades do grupo apenas a sede da
sociedade-mae, quando esta fosse demandada conjunta-
mente com as respectivas filiais.
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¢) Relagdo juridica suficientemente estreita

95. O segundo pressuposto para um nexo
estreito na acepcéo do artigo 6.°, n.° 1, do Re-
gulamento n.° 44/2001 é que exista uma rela-
¢do juridica suficiente. Dado que no caso em
apreco, ndo parece sequer existir uma situa-
¢do de facto unitdria, serei breve a propésito
deste segundo pressuposto.

96. O ponto de partida tedrico deve ser, a
este respeito, a questdo de saber se as duas
acgOes apresentam uma relagdo juridica tdo
estreita que ndo seja exigivel para a deman-
dante submeter as ac¢des a apreciacdo de dois
tribunais. Da redacgdo do artigo 6.°, n.° 1, do
Regulamento n.° 44/2001 decorre que esse
pode ser em particular o caso, quando a rela-
¢do juridica entre duas acgoes é de tal modo
estreita que contradi¢des entre as duas deci-
sdes ndo seriam aceitdveis. Além disso, em
certa medida, também aspectos de economia
processual podem ser tidos em conta neste
contexto, devendo contudo atender-se rigo-
rosamente ao interesse dos demandados na
previsibilidade das competéncias.

97. Casos nos quais a relacdo juridica entre
duas acgdes é tdo estreita que ndo seriam
aceitdveis contradi¢des entre as decisoes,
sdo desde logo casos nos quais o resultado
de uma das acgdes depende do resultado da
outra accdo. A este respeito, remeto para
o exemplo da garantia de responsabilidade
subsididria ou da responsabilidade alter-
nativa mencionado no n.° 83 das presentes
conclusdes. Verifica-se ainda uma relacdo
juridica suficientemente estreita em especial

quando o demandado seja um devedor soli-
ddrio, um co-proprietdrio ou uma comunida-
de de direito.

98. Nos casos que se formulam pretensdes
comparaveis e os pressupostos nos termos do
direito respectivamente aplicavel é no essen-
cial comparével, milita desde logo em favor
de uma aplicacdo do artigo 6.°, n.° 1, do Regu-
lamento n.° 44/2001 que com este se pretende
evitar contradi¢des que poderiam resultar de
uma apreciacgdo diferente dos factos levada a
cabo por dois tribunais. Do mesmo modo, na
medida em que existam preceitos comuns de
direito da Unido, pode invocar-se a necessi-
dade de evitar contradigdes de natureza juri-
dica. Além disso, consideracdes de economia
processual apontam igualmente no sentido da
existéncia da referida relacdo. Em tais casos,
o requisito de que a acgdo-ancora e a outra
accéo esteja subjacente uma situagio de facto
unitdria assume uma importancia decisiva. O
risco de uma diferente apreciacio dos factos
e de uma divergéncia na valoracéo juridica sé
pode justificar uma transferéncia da compe-
téncia nos termos do artigo 6.°, n.° 1, do Regu-
lamento n.° 44/2001 quando essa transferén-
cia seja previsivel para o demandado.

99. Atendendo a que, no caso em aprego, nao
existe desde logo uma tal situacdo de facto
unitdria, este ponto nao requer mais aprofun-
damento para efeitos do presente processo.
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Para terminar, cabe assinalar contudo que os
exemplos antes referidos, nos quais se verifica
uma relagéo suficientemente estreita, nao po-
dem ser compreendidos como uma enumera-
¢do taxativa dos casos nos quais existe uma
relacdo juridica suficiente.

d) Auséncia de andlise ou de prognostico se-
parados relativamente a existéncia de um ris-
co de contradi¢do no caso concreto

100. Contrariamente ao que designadamente
0 acérdio Roche Nederland parece indicar*,
ndo é necessdrio verificar se, para além da
existéncia de uma situacéo de facto unitdria
e de uma relacdo juridica suficientemente
estreita, hd o risco de uma contradicéo entre
duas decisdes ou fazer um progndstico a esse
respeito.

101. A norma do artigo 6.°, n.° 1, do Regu-
lamento n.° 44/2001 visa designadamente o
risco abstracto de que a transferéncia de duas
decisdes para dois tribunais originem contra-
di¢des entre estas decisdes*. Como se expds
anteriormente, no caso em que dois tribunais
decidem sobre duas ac¢bes baseadas em fac-
tos semelhantes, existe, com efeito, o risco de

40 — V, n.° 32 do acérdido Roche Nederland (j4 referido na nota
3).

41 — Um pensamento semelhante encontra-se em Roth, H., j&
referido na nota 35, p. 892 e seg.
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diferencas entre as decisdes dos tribunais se
ficarem a dever a uma diferente apreciacdo
dos factos. Segundo este entendimento, é
certamente o fim do artigo 6.°, n.° 1, do Re-
gulamento n.° 44/2001 evitar contradigdes.
No entanto, dado que se trata de um risco
abstracto, apenas a existéncia de um nexo
suficientemente estreito com a ac¢do-ancora
constitui um pressuposto *.

102. A redacgéo do artigo 6.° n.° 1, do Regu-
lamento n.° 44/2001 também nio se opde a
este entendimento. As palavras «para evitar
solugdes que poderiam ser inconcilidveis se
as causas fossem julgadas separadamente»
podem ser entendidas como mera descrigdo
da finalidade desta disposi¢do sem o cardcter
de um pressuposto auténomo.

D — Conclusdo

103. O conceito de nexo estreito previsto no
artigo 6.°, n.° 1, do Regulamento n.° 44/2001
deve portanto ser interpretado no sentido de
que pressupde uma situacdo de facto unité-
ria e uma relacdo juridica suficiente entre a
acgdo-ancora e a outra acgdo. No caso em

42 — Neste sentido, também Roth, H., ja referidas, na nota 35,
p. 893.
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apreco, sé se verifica assim um nexo estreito
com a ac¢do contra a primeira demandada.

104. Nao se pode considerar que, num caso
como o caso vertente, existe uma situacdo de
facto unitdria quando os comportamentos
controvertidos do demandado na acg¢do-an-
cora e do outro demandado constituem um
comportamento paralelo ndo concertado.

105. Uma relagdo juridica suficiente pode
igualmente existir quando a acg¢do-ancora
e a outra ac¢do sdo aplicdveis direitos na-
cionais distintos que ndo estdo totalmente
harmonizados.

IX — Quanto as outras questdes prejudi-
ciais

106. A seguir, responderei a segunda, ter-
ceira e quarta questdes prejudiciais, sendo
que me ocuparei primeiramente da quarta
questdo prejudicial, com a qual o érgio ju-
risdicional de reenvio pretende esclarecer se
a publicacdo de um retrato-rob6 pode cons-
tituir uma reproducdo das fotografias utili-
zadas para a sua elaboragdo na acep¢do do
artigo 2.°, alinea a), da Directiva 2001/29 (A).
De acordo com a estrutura da directiva, esta
questdo precede efectivamente a segunda e
a terceira questdes prejudiciais que visam
a interpretacdo do artigo 5.°, n.° 3, alinea d)

e e), da Directiva 2001/29. Nos termos des-
tas disposicoes, os Estados-Membros podem
prever excepgdes ou limitagdes ao direito de
reproducdo no caso de medidas de seguran-
ca publica (B) ou de citagoes (C) (a seguir
«restricdes»).

A — Quanto a quarta questdo prejudicial

107. Com a sua quarta questdo prejudicial, o
6rgdo jurisdicional de reenvio pretende saber
seoartigo 1.°,n.° 1, conjugado com o artigo 5.°,
n.° 5, da Directiva 2001/29 e o artigo 12.° da
Convengdo de Berna®, especialmente tendo
em conta o artigo 1.° do Primeiro Protocolo
Adicional 8 CEDH* e o artigo 17.° da Carta
dos Direitos Fundamentais, devem ser inter-
pretados no sentido de que retratos fotogra-
ficos gozam de uma proteccdo «mais fraca»
ou mesmo de nenhuma protecgdo em matéria
de direitos de autor contra adaptagdes, por-
que, devido a sua natureza de «reproducédo da
realidade», s6 oferecem uma possibilidade de
criagdo reduzida.

108.
vio,

Como decorre do despacho de reen-
a quarta questdo prejudicial deve ser

43 — Convengéo de Berna para a Protecgdo das Obras Literdrias
e Artisticas (Acto de Paris de 24 de Julho de 1971), na redac-
¢do resultante da alteracdo de 28 de Setembro de 1979.

44 — Convengcéo para a protecgdo dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais, de 4 de Novembro de 1950; Pri-
meiro Protocolo Adicional de 20 de Margo de 1952.
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compreendida a luz da posicio defendida
pelo OGH no procedimento cautelar . Este
tribunal decidiu designadamente que a pu-
blicacdo do retrato-robd controvertido pelas
demandadas no processo principal nos ter-
mos das disposi¢oes nacionais apliciveis ndo
necessitava do consentimento da demandan-
te no processo principal. E certo que a foto-
grafia controvertida, que serviu de modelo
a criacdo do retrato-rob6 controvertido, era
uma obra fotografica protegida por direitos
de autor. Contudo, a elaboracéo e a publica-
¢do do retrato-rob6 controvertido constitui-
am, ndo uma adaptacdo, que teria exigido o
consentimento da demandante no processo
principal como autora da obra fotogréfica,
mas sim uma livre utiliza¢do, que era possi-
vel sem o referido consentimento. A questio
de saber se se tratou de uma adaptagdo ou de
uma livre utilizacdo depende da actividade
criativa do modelo. Quanto maior for o ni-
vel da actividade criativa do modelo, menor
é a possibilidade de uma livre utilizacdo. No
que diz respeito a um retrato, como a foto-
grafia controvertida, o criador dispde apenas
de reduzidas possibilidades de configuragio
individual. Por esta razdo, o alcance da pro-
teccdo conferida pelos direitos de autor a
essa fotografia é igualmente restrito. Além
disso, o retrato-robd controvertido elaborado
com base nessa fotografia constitui uma obra
nova, autébnoma e ela prépria protegida por
direitos de autor.

45 — V, n.° 38 destas conclusdes.
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1. Argumentos essenciais dos intervenientes
no processo

109. A demandante no processo principal
considera que uma posi¢do segundo a qual
retratos fotograficos gozam de uma protec-
¢do «mais fraca» ou mesmo de nenhuma pro-
teccdo em matéria de direitos de autor ndo é
compativel com as disposi¢cdes mencionadas
pelo 6rgdo jurisdicional de reenvio na sua
questdo prejudicial. Afirma que simples foto-
grafias e obras fotograficas gozam nos termos
do artigo 1.° da Directiva 2001/29 da mesma
protecc¢do contra adaptagdes. A circunstin-
cia de existirem reduzidas possibilidades de
criacdo na elaboracéo de retratos fotograficos
ndo leva a que estes gozem apenas de uma
proteccdo «mais fraca». Com efeito, estas fo-
tografias ndo podem ser divididas numa par-
te protegida e numa parte ndo protegida. De
qualquer modo, importa ter em atencdo que
os retratos-robd podem ser elaborados a todo
o tempo e sem dificuldade. A posicdo do OGH
ndo é compativel nem com o teste em trés ni-
veis contido no artigo 5.°, n.° 5, da Directiva
2001/29 e com o artigo 12.° da Convencgéo de
Berna nem com o direito de propriedade pre-
visto no artigo 1.° do Primeiro Protocolo Adi-
cional a CEDH e com o artigo 17.° da Carta
dos Direitos Fundamentais. Em primeiro lu-
gar, ndo se trata designadamente de casos es-
peciais estreitamente delimitados. Em segun-
do lugar, segundo esta posicdo, a exploragdo
normal das fotografias controvertidas, com
base nas quais o retrato-rob6 foi elaborado, é
consideravelmente prejudicada, e em terceiro
lugar, o valor econémico dos direitos de autor
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é esvaziado, sem que isso seja justificado a luz
de um interesse geral legitimo.

110. As demandadas no processo principal
consideram que a quarta questao prejudicial é
inadmissivel porque nido tem manifestamen-
te nenhuma relacdo com o processo princi-
pal. A decisdo sobre a questdo do 4mbito de
proteccdo das fotografias controvertidas deve
designadamente ser adoptada pelo drgédo ju-
risdicional de reenvio no processo principal
atendendo a todas as circunstincias do caso
concreto. A questdo de interpretagdo subme-
tida pelo 6rgao jurisdicional de reenvio ndo
tem neste contexto qualquer significado.

111. Por outro lado, a posi¢io do OGH ¢é
correcta. Num retrato fotografico, a margem
criativa é limitada, o que reduz a originalida-
de desse tipo de fotografia. Por conseguinte,
esta goza de uma protec¢do mais fraca ou
mesmo de nenhuma proteccdo em matéria
de direitos de autor. Além disso, deve ter-se
em conta a actividade criativa que reside na
elaboracdo de um retrato-rob6. Em qualquer
caso, o artigo 5.° n.° 3, alinea i), da Directiva
2001/29 prevé a possibilidade de restri¢cdes
no caso de uma inclusio episddica de uma
obra noutro material.

112. Segundo o Governo italiano, ndo resulta
das disposicoes referidas pelo 6rgao jurisdi-
cional de reenvio que os retratos fotograficos

gozem de uma proteccdo «mais fraca» ou
mesmo de nenhuma proteccdo em matéria de
direitos de autor em relagdo ao retrato-robd
elaborado com base naqueles. Os retratos
fotograficos ndo tém uma menor protec¢ido
em matéria de direitos de autor. Além disso,
a elaboracdo de um retrato-rob6 é, pelo con-
trario, uma actividade simples, que pode ser
realizada facilmente com um programa de
computador. Tal posi¢do também néo é com-
pativel com o teste de trés niveis nos termos
do artigo 5.° n.° 5, da Directiva 2001/29.

113. O Governo austriaco e a Comissdo ob-
servam que as disposi¢des referidas pelo 6r-
gdo jurisdicional de reenvio ndo sdo aplica-
veis, mas o artigo 6.° da Directiva 93/98, ou
da Directiva 2006/166. Em conjunto com o
Governo espanhol alegam que as fotografias
sdo protegidas em matéria de direitos de au-
tor, na medida em que se trate de criagdes
intelectuais originais. Por conseguinte, a
susceptibilidade de proteccdo de um retrato
fotografico depende do seu grau de origina-
lidade e criatividade. Cabe ao tribunal nacio-
nal apreciar, com recurso a estes critérios,
no processo principal se as fotografias, com
base nas quais o retrato-rob6 foi elaborado,
preenchem estes requisitos. O facto de se
tratar de um retrato fotografico ndo implica
que o mesmo goze nos termos do da Direc-
tiva 2001/29 de uma menor protec¢do contra
adaptacoes em matéria de direitos de autor.
A questdo de saber se a elaboracdo de um
retrato-rob6 deve ser considerada uma re-
producdo do modelo na acepgéo do artigo 2.°
da Directiva 2001/29, depende do facto dos
elementos com base nos quais o modelo deve

I - 12569



CONCLUSOES DE V. TRSTENJAK — PROCESSO C-145/10

ser visto como cria¢io intelectual se voltarem
a encontrar no retrato-robo.

2. Quanto a admissibilidade

114. A quarta questdo prejudicial deve ser
entendida no sentido de que o érgdo jurisdi-
cional de reenvio pretende saber se a posicdo
do OGH explanada no n.° 38 das presentes
conclusdes é compativel com os requisitos
de Direito da Unido aplicaveis e, sendo caso
disso, também com os requisitos de direito
internacional.

115. A questdo prejudicial entendida desta
forma é admissivel.

116. Com efeito, contrariamente ao que afir-
mam as demandadas no processo principal,
a questdo ndo é hipotética. Ao invés, o 6rgido
jurisdicional de reenvio pretende saber se a
distingdo, efectuada pelo OGH com base no
direito nacional, entre uma utilizacéo livre e
uma reproducdo das fotografias controver-
tidas que exige consentimento, é compativel
com os requisitos do Direito da Unido. Esta
questdo é relevante para decidir o litigio que
lhe compete.

117. Téo-pouco ¢é relevante que a resposta
a questdo prejudicial assim entendida ndo
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resulte das disposi¢oes referidas na ques-
tdo prejudicial, mas do artigo 6.° da Directi-
va 93/98, que foi codificado no artigo 6.° da
Directiva 2006/116, bem como do artigo 2.°
da Directiva 2001/29. Dado que o pedido
de decisdo prejudicial nos termos do arti-
go 267.° TFUE tem por objectivo instituir
uma cooperacio efectiva entre os 6rgaos ju-
risdicionais nacionais e o Tribunal de Justica
e que este pode assim dar ao 6rgéo jurisdicio-
nal de reenvio todas as indicagdes que sejam
Uteis para a resolucéo do litigio do processo
principal, o Tribunal de Justi¢a pode respon-
der a questdo prejudicial baseando-se nas dis-
posicdes pertinentes *.

3. Apreciagéo juridica

118. Dado que o direito de reproducgéo nos
termos do artigo 2.°, alinea a), da Directiva
2001/29 pressupode a existéncia de uma obra
protegida por direitos de autor ¥, levanta-se
no caso em apreco, desde logo a questdo de
saber sob que pressupostos um retrato foto-
grafico pode gozar de proteccdo em matéria

46 — Acordaos de 28 de Fevereiro de 1984, Einberger (294/82,
Recueil 1177, n.° 6), e de 16 de Julho de Belovo (C-187/91,
Colect., p. 14937, n.° 13).

47 — V. o acérdao de 16 de Julho de 2009, Infopaq Internatio-
nal (C-5/08, Colect., I-6569, n.° 33 e seg.). Critico quanto
a posicao do Tribunal de Justiga de que também para tipos
de obras cujos pressupostos de protecgiao ndo estdo har-
monizados é requerida uma criagdo intelectual, Schulze,
G., «Schleichende Harmonisierung des urheberrechtlichen
Werkbegrifts?», Gewerblicher Rechtschutz und Urheber-
recht 2009, p. 1019 e seg. No presente caso, este aspecto
ndo tem relevincia porquanto os pressupostos do direito a
proteccao de fotografias previstos no artigo 6.° da Directiva
93/98 ou da Directiva 2006/116 estao harmonizados.
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de direitos de autor (a). Para além disso, co-
loca-se a questdo de saber se a publicacdo de
um retrato-rob6 o qual foi elaborado com
base num retrato fotografico protegido por
direitos de autor, pode ser considerado uma
reprodugdo na acepcdo do artigo 2.°, alinea a),
da Directiva 2001/29 (b).

a) Quanto ao direito a proteccdo dos retratos
fotograficos

119. O artigo 6.° da Directiva 93/98, que
foi codificado no artigo 6.° da Directiva
2006/116, regula os pressupostos sob os quais
as fotografias podem em conformidade com
as existéncia do Direito da Unido* gozar de
proteccdo em matéria de direitos de autor.
Nos termos do primeiro periodo desta dispo-
sicdo, é determinante saber se as fotografias
sdo originais, na acepgdo de que sdo a cria-
¢do intelectual do proprio autor. O artigo 6.°,
segundo periodo, desta directiva dispde que,
ndo se aplica qualquer outro critério para de-
terminar se podem beneficiar de protecgéo.

120. Por conseguinte, o 6rgdo jurisdicional
de reenvio deverd verificar se a fotografia, que
foi utilizada como modelo para p retrato-ro-
bo, deve ser considerada uma obra original re-
sultante da criagdo intelectual da demandante

48 — Nos termos do artigo 6.°, terceiro periodo, da Directiva
93/98 ou 2006/116, os Estados-Membros podem prever a
protecgdo de outras fotografias, para além das exigéncias
do Direito da Unido.

no processo principal. Este conceito, que nio
é definido na Directiva 93/98 ou na Directiva
2006/116, trata-se de um conceito do Direito
da Unido que deve ser interpretado de manei-
ra auténoma®. Do décimo sétimo conside-
rando da Directiva 93/98 ou do décimo sexto
considerando da Directiva 2006/116, que faz
referéncia & Convencio de Berna conforme
alterada, resulta que se estd presente perante
uma obra fotografica original sempre que for
criacdo intelectual prépria do respectivo au-
tor, reflectindo a sua personalidade.

121. Nos termos do artigo 6.°, primeiro pe-
riodo, da Directiva 93/98 ou da Directiva
2006/116, é assim apenas protegido o resul-
tado da criacdo humana, sendo que este tam-
bém pode existir quando a pessoa se serve
de um recurso técnico como um aparelho de
fotografia.

122. Além disso, a fotografia tem que ser o
resultado de uma criagdo original®. Numa
fotografia esta consiste em o fotégrafo utilizar
a margem de criacdo existente e imprimir-lhe
uma originalidade particular.

49 — Isto resulta do décimo sétimo considerando da Directiva
93/98.
50 — V., o acérdio Infopaq (J4 referido na nota 47, n.° 35), no

qual o Tribunal de Justica faz referéncia aos pressupostos
previstos no artigo 6.° da Directiva 2006/116.
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123. Como o artigo 6.°, segundo periodo,
da Directiva 93/98 ou da Directiva 2006/116
esclarece explicitamente, ndo sdo aplicaveis
outros critérios. Ndo se exige assim uma de-
terminada qualidade artistica ou novidade.
Também o objectivo da criagdo bem como o
esforco e os custos sdo irrelevantes.

124. Os requisitos para a proteccdo dos di-
reitos de autor de uma fotografia nos termos
do artigo 6.° da Directiva 93/98 ou da Direc-
tiva 2006/116 ndo sao excessivamente exigen-
tes®. Se este critério for aplicado, um retrato
fotografico pode nos termos do artigo 6.° da
Directiva 93/98 ou da Directiva 2006/116 ser
protegido em matéria de direitos de autor,
mesmo que se trate de um trabalho enco-
mendado ao fotégrafo. Ainda que o objecto
essencial de tal fotografia, que consiste na
pessoa do retratado, ja esteja determinado,
restam ao fotdgrafo suficientes possibilidades
de configuracdo. O fotégrafo pode designa-
damente determinar, entre outras coisas, o

51 — V,, Nordemann, A., in Loewenheim, U., Handbuch der
Urheberrechts, 2. ed. 2010, Beck, § 9 n.° 149. Leistner, M.,
«Copyright Law in the EC: Status quo, recent case law and
policy perspectives», Common Market Law Review 2009,
p. 847 e segs., 849 e seg., indica que o critério previsto no
artigo 6.° da Directiva 93/98 ou da Directiva 2006/116 levou
a que critérios mais exigentes em vigor em determinados
Estados-Membros fossem reduzidos para corresponder aos
requisitos da directiva. Para efeitos do presente processo,
ndo é, portanto, necessirio proceder a uma comparagio
mais aprofundada por um lado, com o critério dito «sweat
of the brow» conhecido da common law e por isso das
ordens juridicas do Reino Unido e da Irlanda, e por outro,
com o critério da «originalité» e da «Schopfungshohe»
conhecidos das ordens juridicas continentais.
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angulo, a posicdo e a expressdo do rosto do
retratado, o cendrio, a nitidez bem como a luz
e a ilumina¢do. Em sentido figurado, trata-se
de que um fotégrafo dé a fotografia o seu «to-
que pessoal».

125. Compete ao érgao jurisdicional de re-
envio verificar, utilizando este critério no
processo principal, se a fotografia, que foi
usada como modelo para o retrato-robd, estd
protegida por direitos de autor nos termos do
artigo 6.° da Directiva 93/98 ou da Directiva
2006/116.

b) Quanto ao conceito de reproducio

126. Se uma fotografia estiver protegidas por
direitos de autor nos termos do artigo 6.° da
Directiva 93/98 ou da Directiva 2006/116, o
seu autor dispde de um direito de reprodu-
¢do ao abrigo do artigo 2.°, alinea a), da Di-
rectiva 2001/29. Nos termos deste, ele pode
autorizar ou proibir reprodugdes, directas ou
indirectas, tempordrias ou permanentes, por
quaisquer meios e sob qualquer forma, no
todo ou em parte. Segundo esta formulagio
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muito ampla ®, existe assim uma reproducio,
na medida em que as demandadas no proces-
so principal tenham publicado as fotografias
controvertidas sem as alterar. No entanto,
levanta-se no presente caso a questdo de sa-
ber se a publicacdo do retrato-rob6 contro-
vertido pode constituir uma reprodugio da
fotografia, que serviu como modelo para a
sua elaboracéo.

127. Na medida em que o retrato-robd tenha
sido elaborado através de recursos informa-
ticos, tendo sido primeiro scaneadas as foto-
grafias controvertidas® e depois a imagem
obtida modificada com o auxilio de um pro-
grama, hd que considerar que se trata de uma
reproducéo na acepgao do artigo 2.°, alinea a),
da Directiva 2001/29. Com efeito, esta dispo-
sicdo também abrange expressamente publi-
cacdes numa forma alterada. Neste sentido
aponta também o vigésimo primeiro conside-
rando da Directiva 2001/29 segundo o qual a
definicdo do conceito de reproducio deve ser
ampla.

128. No entanto, esta conclusio ndo é im-
perativa. Na interpretacdo do conceito de

52 — O conceito de reprodugao contido no artigo 2.° da Direc-
tiva 2001/29 representa uma combinagdo dos conceitos de
reprodugdo presentes nas directivas precedentes. V., a este
respeito, Reinbothe, J., «Die EG-Richtlinie zum Urheberre-
cht in der Informationsgesellschaft», Gewerblicher Rechtss-
chutz und Urheberrecht — Internationaler Teil 2001, p. 733
e segs., 736 e Lewinsky, S., «Der EG-Richtlinienvorschlag
zum Urheberrecht und zu verwandten Schutzrechten in
der Informationsgesellschaft», Gewerblicher Rechtsschutz
und Urheberrecht — Internationaler Teil 1998, p. 637 e
segs., 638.

53 — Neste caso a elaboragdo da prépria imagem scaneada é uma
reproducio, cuja admissibilidade deveria ser apreciada nos
termos do artigo 5.°, n.° 1, da Directiva 2001/29.

reproducdo deve-se atender ndo sé ao teor
do artigo 2.° alinea a), da Directiva 2001/29,
mas também ao objectivo prosseguido com
esta disposicdo. Este consiste na protecgdo
das obras protegidas por direitos de autor.
Neste contexto, importa distinguir entre obra
e copia. A obra é a criagdo intelectual pessoal
protegida por direitos de autor. A cépia é o
objecto material no qual a obra se manifesta.
O direito de reproducio nos termos do arti-
go 2.°, alinea a), da Directiva 2001/29 protege
a obra protegida por direitos de autor. A cépia
s6 é protegida na medida em que a obra possa
ser prejudicada.

129. A publicidade de um retrato-rob6 sé
representa assim uma reproducdo do retra-
to fotografico que serviu de modelo, quando
a criacdo intelectual pessoal, que justifica a
proteccdo por direitos de autor do modelo
fotografico, continua incorporada no retra-
to-robd. Esse parece ser em principio logi-
camente o caso, quando o retrato-robd foi
elaborado com base numa imagem scaneada
do modelo fotografico. No entanto, ndo esta
excluido que, tratando-se de um retrato-rob6
que partindo de uma imagem de uma crianca
de dez anos pretende representar a presumi-
vel aparéncia de um adulto de dezoito anos,
os elementos que constituem a criagdo inte-
lectual pessoal no modelo tenham sido am-
plamente eliminados aquando da elaboracio
do retrato-rob6. Se, por exemplo, o retrato
fotografico for apenas utilizado para gravar
as caracteristicas biométricas de uma pessoa,
e se, com base nestas caracteristicas, for ela-
borado um retrato-robd, a publicacdo deste
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retrato-robd ndo representa qualquer repro-
ducdo na acepgdo do artigo 2.°, alinea a), da
Directiva 2001/29.

130. Segundo os requisitos da directiva,
nio me parece, pelo contrério, ser um crité-
rio relevante auténomo saber que contetido
criativo tem o retrato-robo e se ele préprio é
uma obra protegida por direitos de autor. No
entanto, quanto mais longe o retrato-robo
estiver do modelo, mais facilmente se podera
considerar que os elementos, que constituem
a criagdo intelectual pessoal do modelo, se re-
duziram no retrato-robd a num nivel que ja
ndo é relevante e que assim ji ndo hd que ter
em conta.

131. Cabe ao 6rgéo jurisdicional de reenvio,
atendendo a estes requisitos, verificar no
processo principal se a publicacdo do retrato-
-rob0 representa uma reprodugdo na acepgao
do artigo 2.°, alinea a), da Directiva 2001/29.
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¢) Conclusiao

132. Como conclusdo, importa em primeiro
lugar, assinalar que um retrato fotografico
goza de proteccdo em matéria de direitos de
autor nos termos do artigo 6.° da Directiva
93/98 ou da Directiva 2006/116, se consti-
tuir uma obra original resultante da criacdo
intelectual do fotégrafo, o que ocorre quando
este, através da utilizagdo da margem de con-
figuracdo existente, d4 um toque pessoal ao
retrato fotogréfico.

133. Em segundo lugar, hd que considerar
que a publicacido de um retrato-robo, que foi
elaborado com base num retrato fotografico
protegido por direitos de autor, representa
uma reproducdo na acepcao do artigo 2.°, ali-
nea a), da Directiva 2001/29, quando os ele-
mentos, que constituem a criacdo intelectual
original do modelo, também estdo incorpora-
dos no retrato-robd.

B — Quanto a terceira questdo prejudicial

134. A terceira questdo prejudicial diz res-
peito a interpretacio das possibilidades de
restricdo nos termos do artigo 5.°, n.° 3, ali-
nea e), da Directiva 2001/29. Segundo este
artigo, os Estados-Membros podem prever
excep¢oes ou limitagdes ao direito de repro-

ducéo e ao direito de comunicagdo ao publico
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no caso de utilizagdo para efeitos de seguran-
ca publica ou para assegurar o bom desenro-
lar ou o relato de processos administrativos,
parlamentares ou judiciais.

135. O 6rgéo jurisdicional de reenvio coloca-
-se, em primeiro lugar, a questio de saber se
uma aplicacio desta disposicdo pressupde um
pedido concreto, actual e expresso das autori-
dades de seguranca publica para a publicacdo
das imagens controvertidas, isto ¢, de saber se
a publicacdo das imagens para fins de busca
tem que ser desencadeada pelas autoridades.
Para o caso de isso ndo ser necessario, levan-
ta, em segundo lugar, a questdo de saber se os
orgéos de informagdo podem invocar o arti-
go 5.° n.° 3, alinea e), da Directiva 2001/29,
quando, sem terem recebido um pedido de
busca das autoridades, decidam eles préprios
que a publicacéo de imagens se justifica «no
interesse da seguranca publica». No caso de
isso néo ser possivel, coloca-se, em terceiro
lugar, a questdo de saber se para a aplicagdo
do artigo 5.°, n.° 3, alinea e), da Directiva
2001/29 basta que os drgéos de informacio
afirmem posteriormente que uma publicacdo
de imagens foi feita para efeitos de busca, ou
se € necessario que haja em qualquer caso um
pedido de busca concreto para que os leitores
colaborem no esclarecimento de um crime
que deve estar directamente associado a pu-
blica¢do da imagem.

1. Argumentos essenciais dos intervenientes
no processo

136. A demandante no processo principal
e o Governo espanhol defendem que o arti-
go 5.%, n.° 3, alinea e), da Directiva 2001/29
s6 se aplica quando tenha havido um pedido
concreto, actual e expresso das autoridades
de segurancga publica para a publicacdo das
imagens. Assinalam que a decisdo de aplicar
as possibilidades de restricdo e 0 modo de o
fazer depende das respectivas autoridades
administrativas e judicidrias nacionais. A
proteccéo da seguranga publica cabe na com-
peténcia exclusiva das autoridades publicas,
pelo que lhes compete decidir que érgaos de
informacdo podem publicar as fotografias
para fins de busca e de que modo podem fazé-
-lo. Neste sentido aponta, segundo a opinido
da demandante no processo principal, o facto
de a Directiva 2001/29 se destinar a alcancar
um elevado nivel de proteccdo dos direitos
sobre as criagoes intelectuais. Se os 6rgdos de
informacdo pudessem invocar que uma ima-
gem foi publicada no interesse da seguranca
publica, ficaria & sua discri¢do a exploragio
de obras de autor sem o respectivo consen-
timento. Segundo a demandante no processo
principal, o artigo 5.°, n.° 3, alinea e), da Di-
rectiva 2001/29 pressupde além disso que um
pedido para colaborar nas buscas deve estar
associado a publicagdo da imagem. Néo basta
que os 6rgéos de informacgdo afirmem poste-
riormente que uma publicacdo de imagens foi
feita para efeitos de busca.
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137. As demandadas no processo principal e
o Governo austriaco e a Comissdo entendem,
ao invés, que os 6rgdos de informagdo podem
invocar o artigo 5.°, n.° 3, alinea e), da Direc-
tiva 2001/29 quando ndo tenha havido um
pedido de busca concreto, actual e expresso.
Esta disposicdo ndo encerra nenhuma indica-
¢do de que seja necessario um pedido concre-
to e expresso das autoridades de seguranca
publica para a publicacdo de imagens.

138. Quanto ao resto, os argumentos destes
intervenientes no processo divergem.

139. As demandadas no processo principal
assinalam que o artigo 5.°, n.° 3, alinea e), da
Directiva 2001/29 também concede a possi-
bilidade de autorizar uma livre utilizacdo de
uma obra para assegurar o bom desenrolar
ou o relato de processos administrativos, par-
lamentares ou judiciais. Em contrapartida, a
Comissao considera que o artigo 5.°, n.° 3, ali-
nea e), da Directiva 2001/29 apresenta duas
configuragdes de casos auténomas e que no
caso em apreco, se trata apenas de uma situ-
acdo da utilizacdo para efeitos de seguranca
publica.

140. Além disso, as demandadas no processo
principal alegam que os 6rgaos de informa-
¢do podem invocar directamente o artigo 5.°,
n.° 3, alinea e), da Directiva 2001/29, quando
a publicacdo das imagens ocorra no interes-
se da seguranca publica. Neste contexto, re-
metem em particular para a importancia da

I - 12576

liberdade de imprensa. Os 6érgéos de informa-
cdo devem ser independentes, ou seja, devem
poder decidir sem ser a pedido das autorida-
des, quando investigar e quando informar.
De resto, a prépria exposicdo dos factos nos
media permite desde logo aos leitores comu-
nicar as autoridades penais informagdes im-
portantes para o esclarecimento do ilicito.

141. Ao invés, o Governo austriacos e a Co-
missdo defendem que estd reservado as auto-
ridades nacionais competentes prever excep-
¢oes ou limitagdes para efeitos de seguranca
publica. Ao fazé-lo devem, contudo, respeitar
os requisitos do artigo 5.°, n.° 3, alinea e), da
Directiva 2001/29 e do teste dos trés niveis.
Portanto, os media ndo podem decidir por
si s6 quando é que a seguranca publica estd
afectada.

142. Além disso, a Comissdo afirma que a
reproducdo das imagens para efeitos de se-
guranca putblica deve ser necessdria e propor-
cionada aos fins da seguranca publica prosse-
guidos. Se as autoridades policiais pedem aos
media a publicacdo de uma fotografia, existe
uma forte presuncdo de que a respectiva uti-
lizacdo é necessdria para efeitos de seguranca
publica. Se, pelo contririo, a publicagdo da
fotografia e do texto que a acompanha nio
tem uma relagdo manifesta com a seguranca
publica e o editor sé o afirma posteriormente,
existe uma forte suspeita de que a utilizagdo
ndo foi efectivamente para efeitos de seguran-
ca publica.
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143. O Governo austriaco considera ser su-
ficiente que a publicacdo das imagens seja
objectivamente adequada a esclarecer actos
ilicitos penais.

2. Apreciacgéo juridica

144. Como decorre do despacho de reen-
vio, a terceira questdo prejudicial também
deve ser compreendida a luz da posicao que
0 OGH adoptou no procedimento cautelar >,
Com efeito, neste 0 OGH decidiu que uma
livre utilizacdo das fotografias controvertidas
para efeitos de seguranca publica nos termos
das disposig¢des do direito nacional nio pres-
supde um determinado pedido expresso das
autoridades da seguranca publica para publi-
cacdo das imagens. Antes pelo contrario, bas-
ta que as autoridades de seguranca publica
disponham de fotografias para publicacédo e
que em relacdo a sua publicacéo se faca refe-
réncia a investigacoes efectivas ainda em cur-
so das autoridades judicidrias para deslindar
actos ilicitos penais.

145. Com a sua questdo dividida em trés par-
tes, o 6rgdo jurisdicional de reenvio pretende
saber se a referida posi¢do é compativel com
os requisitos previstos no artigo 5.%, n.° 3, ali-
nea e), da Directiva 2001/29.

54 — V.o n. 38 destas conclusoes.

146. Antes de responder as trés partes da
questdo, queria abordar em primeiro lugar
a técnica normativa subjacente ao artigo 5.°,
n.° 3, alinea e), da Directiva 2001/29 e, desde
modo, também a sua alinea d).

a) Técnica normativa subjacente ao artigo 5.°,
n.° 3, da Directiva 2001/29

147. O artigo 5.° da Directiva 2001/29 prevé
uma série de restricdes em matéria de direitos
de autor. Como resulta do considerando 32 da
directiva, esta enumeracio é exaustiva, por se
pretender atingir um grau minimo de harmo-
nizacdo relativamente as restri¢cdes permiti-
das. Os conceitos previstos no artigo 5.°, n.° 3,
alinea e), da Directiva 2001/29 consistem em
conceitos auténomos do Direito da Unido.

148. O artigo 5.°, n.° 3, alinea e), da Directiva
2001/29 prevé uma série de restri¢oes faculta-
tivas. Os Estados-Membros podem prever as
restri¢cdes ali mencionadas embora em prin-
cipio ndo tenham que o fazer. Se os Estados-
-Membros podem decidir se prevéem uma
restricdo mencionada no n.° 3, entéo segundo
a maxima qui potest majus, potest et minus
podem também, em principio, decidir como
vao configurar essa restricdo. Neste ambito,
devem, contudo, respeitar determinados re-
quisitos. Desde logo, embora certos poderes
de restricdo deixem a descri¢do dos Estados-
-Membros a previsio de uma restricdo, no
caso de estes pretenderem usar estes pode-
res, sdo lhes impostos requisitos minimos.
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Além disso, os Estados-Membros devem,
em qualquer caso, respeitar os requisitos do
teste dos trés niveis nos termos do artigo 5.°,
n.° 5, da Directiva 2001/29. Por conseguinte,
s6 podem aplicar as restricdes em certos ca-
sos especiais (primeiro nivel) que ndo entrem
em conflito com uma exploracdo normal da
obra (segundo nivel) e ndo prejudiquem irra-
zoavelmente os legitimos interesses do titular
do direito (terceiro nivel)*®*. Ademais, outros
requisitos podem decorrer de outras normas
do Direito da Unido. Por dltimo, resulta do
considerando 32 da directiva que os Estados-
-Membros devem exercer a sua discriciona-
riedade de uma forma coerente.

149. O artigo 5.°, n.° 3, da Directiva 2001/29,
prevé assim um quadro juridico que deve ser
observado pelo Estado-Membro. No entanto,
o modo como um Estado-Membro configura
uma restricdo prevista por esta disposicdo, é
deixado, dentro do quadro fixado, ao seu po-
der de apreciagéo discriciondrio.

150. Para a aplicacdo do artigo 5.°, n.° 3, ali-
nea e), da Directiva 2001/29, isso significa
que um Estado-Membro estd efectivamente
vinculado pelo artigo 5.°, n.° 3, alinea e), da
Directiva 2001/29, na medida em que neste

55 — Quanto ao teste de trés niveis, v. o n.° 134 das minhas con-
clusdes de 12 de Fevereiro de 2009 apresentadas no pro-
cesso Infopaq International (C-5/08, jé referidas, na nota
47).
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sdo estabelecidos os limites do que pode con-
siderar como um caso de seguranca publica
que é susceptivel de justificar uma excepgdo
ou uma limitacdo ao direito de autor. No en-
tanto, dentro destes limites, o Estado-Mem-
bro pode, em principio, determinar de forma
discriciondria quais os casos em que conside-
ra justificada uma excepgéo ou uma limitagio
do direito de autor.

b) Quanto a primeira parte da terceira ques-
tao prejudicial

151. Atendendo a técnica normativa do ar-
tigo 5.° n.° 3, alinea e), da Directiva 2001/29
apresentada, a primeira questdo da terceira
questdo prejudicial deve ser entendida no
sentido de que o 6rgdo jurisdicional de reen-
vio pretende saber se um 6rgao jurisdicional
nacional, na interpretacio das disposicoes
nacionais aplicaveis, ultrapassa os limites fi-
xados pelo artigo 5.°, n.° 3, alinea e), da Direc-
tiva 2001/29, quando conclui que, num caso
como o presente, o facto de existir um pedido
actual e expresso das autoridades de seguran-
¢a publica ndo constitui um pressuposto da
publicacdo sem consentimento de fotografias
protegidas por direitos de autor.

152. O caso em apreco caracteriza-se pelo
facto de, no passado relativamente ao se-
questro de Natascha K., terem sido adopta-
das medidas de busca e de, por esta razdo, as
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fotografias controvertidas estarem em poder
das autoridades de seguranca publica, dis-
poniveis para publicacdo. Apds a fuga, em
2006, de Natascha K. do seu sequestrador,
ndo existiu nenhum pedido de busca actual e
expresso.

153. Antes de mais, importa assinalar que,
nos termos do teor do artigo 5.°, n.° 3, ali-
nea e), da Directiva 2001/29, é decisivo que
as excepgdes ou as limitagdes ao direito de
reproducdo sejam utilizadas para efeitos de
seguranca publica. O critério relevante é por
isso saber se a reproducdo é objectivamente
adequada para efeitos de seguranca publica*.

154. Além disso, importa reter que um pedi-
do de buscas, o qual se destina a encontrar
uma pessoa sequestrada ou o seu sequestra-
dor, foi efectuado para efeitos de seguranca
publica na acepcdo do artigo 5.°, n.° 3, ali-
nea e), da Directiva 2001/29.

155. Ademais um Estado-Membro nio ultra-
passa os limites estabelecidos pelo artigo 5.°,
n.° 3, alinea e), da Directiva 2001/29, quando
considera que a seguranca publica continua a

56 — Para além do presente processo, portanto, importa assi-
nalar que o conceito de seguranca ptiblica nos termos do
artigo 5.% n.° 3, alinea e), da Directiva 2001/29 nio compre-
ende apenas o grupo de casos dos pedidos de busca.

ser afectada, mesmo no caso de um pedido de
buscas efectuado ha muito tempo. Com efei-
to, ndo se pode excluir que uma pessoa que
¢é procurada, sé seja encontrada anos apds o
pedido de buscas.

156. No entanto, apesar do facto de uma au-
toridade de seguranca publica nacional ter no
passado lancado um antncio de buscas e de,
neste contexto, ter disponibilizado imagens
para publicacdo, ja ndo é possivel considerar
que existe uma adequacéo objectiva para efei-
tos de seguranca publica quando este antincio
ja foi efectuado. Por conseguinte, o érgéo ju-
risdicional de reenvio terd de verificar quais
os fins prosseguidos com o antncio de busca
inicial e se estes fins ndo foram ja atingidos
com a fuga de Natascha K. e o suicidio ime-
diatamente subsequente do seu sequestrador.

157. Caso o érgéo jurisdicional de reenvio
chegue a conclusiao de que com as buscas se
prosseguiam ainda outros fins, que ndo foram
atingidos, como por exemplo, a busca de um
potencial co-autor?, terd ainda que verificar
se a publicacdo da fotografia controvertida
nos jornais e na revista era objectivamen-
te adequada para contribuir para esse outro
fim das busca. E certo que nio se exclui que
artigos de jornal, nos quais nédo se faga pro-
priamente um anuncio de busca, sejam tam-
bém objectivamente adequados a contribuir
para uma busca das autoridades de seguranca

57 — As demandadas no processo principal invocam este
argumento.
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publica. No entanto, no artigo deve pelo me-
nos estabelecer uma relacdo com uma busca
que continua em curso. Além disso, a publi-
cacdo das imagens tem que ser objectivamen-
te adequada para contribuir para esse outro
fim da busca. Nesta situacéo, o 6rgdo jurisdi-
cional de reenvio teria assim que verificar se
a publicagio de fotografias com oito anos e
um retrato-rob6 da sequestrada pode ser ob-
jectivamente adequada para se encontrar um
potencial co-autor, cuja utilizagdo das referi-
das fotografias ndo permitiu descobrir 8 anos
antes.

158. Caso o 6rgdo jurisdicional de reenvio,
aplicando o referido critério, chegar a con-
clusdo que os pressupostos do artigo 5.°, n.° 3,
alinea e), da Directiva 2001/29 estido preen-
chidos, deverd ainda verificar se os requisitos
do teste dos trés niveis foram respeitados.
No caso em apreco, dever-se-4 em particu-
lar examinar se o terceiro nivel deste teste foi
igualmente observado, ou seja, se os legiti-
mos interesses do titular do direito ndo foram
irrazoavelmente prejudicados. Isto deve ter-
-se especialmente em consideragdo quando
a reproducéo das fotografias controvertidas
serviu, em primeira linha, para ilustrar um
artigo sobre Natascha K. e a colaboragdo com
o pedido de buscas feito pelas autoridades de
seguranca publica tenha ficado relegado para
segundo plano em relagdo a este fim.
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¢) Quanto a segunda parte da terceira questao
prejudicial

159. Com a segunda parte da terceira ques-
tdo prejudicial, o 6rgéo jurisdicional de reen-
vio pretende saber se os media podem decidir
eles proprios que a publicacdo de imagens é
feita para efeitos de seguranca publica, ou
seja, se os media podem invocar directamen-
te o artigo 5.°, n.° 3, alinea e), da Directiva
2001/29, passando ao lado das autoridades de
seguranca publica competentes.

160. A resposta a esta questdo deve ser
negativa.

161. Como acima se expds™®, o artigo 5.,
n.° 3, alinea e), da Directiva 2001/29 prevé
que os Estados-Membros podem prever ex-
cepcdes ou limitagdes aos direitos de autor
para efeitos de seguranca puablica. Um Esta-
do-Membro nio estd assim nos termos desta
disposicdo obrigado sequer a introduzir uma
tal restricdo. Se a introduzir, pode configurd-
-la no ambito dos limites estabelecidos pelo
Direito da Unido. Compete, assim, ao Estado-
-Membro apreciar, em que casos abrangidos
pelo artigo 5.° n.° 3, alinea e), da Directiva
2001/29 se justifica uma restri¢do dos direitos
de autor.

58 — V., n.° 148 a 150 das presentes conclusdes.
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162. Por conseguinte, os media nio podem
desde logo invocar directamente o artigo 5.°,
n.° 3, alinea e), da Directiva 2001/29 para jus-
tificar a reproducio de fotografias protegidas
por direitos de autor, dado que esta disposi-
¢do ndo ¢é para tal suficientemente precisa e
incondicional.

163. O argumento das demandadas no pro-
cesso principal relativo a liberdade de impren-
sa, porque as suas possibilidades de informar
foram restringidas, ndo pode ser acolhido. O
artigo 5.°, n.° 3, alinea e), da Directiva 2001/29
concede aos Estados-Membros poderes para
proteger a segurancga publica. Por conseguin-
te, ndo tem por objecto a ponderagéo entre a
proteccdo da criagéo intelectual e da liberda-
de de imprensa. Esta ponderacgdo ¢ antes ma-
nifestada no artigo 5.°, n.° 3, alinea c) (liber-
dade de imprensa) e d) (liberdade de citagdo)
da Directiva 2001/29 e deve, por isso, ser tida
em conta na interpretacio destas disposicoes.

164. Em suma, importa assim declarar que
os media ndo podem invocar directamente o
artigo 5.°, n.° 3, alinea e), da Directiva 2001/29
para justificar a reproducéo de fotografias
protegidas por direitos de autor.

d) Quanto a terceira parte da terceira questao
prejudicial

165. Nio é necessdrio responder a terceira
parte da terceira questdo prejudicial, dado
que esta apenas foi colocada no caso de a se-
gunda parte da terceira questio prejudicial
ser respondida afirmativamente.

C — Quanto a segunda questdo prejudicial

166. A segunda questdo submetida pelo
orgdo jurisdicional de reenvio diz respei-
to ao artigo 5.° n.° 3, alinea d), da Directiva
2001/29. Nos termos desta disposicdo, os
Estados-Membros podem prever excepgdes
ou limitagdes ao direito de reproducdo no
caso de citagdes para fins como a critica ou
a andlise, desde que relacionadas com uma
obra ja legalmente tornada acessivel ao publi-
co. Outros pressupostos sdo que seja indicada
a fonte, incluindo o nome do autor, excepto
quando tal se revele impossivel, e desde que
sejam efectuadas de acordo com os usos e na
medida justificada pelo fim a atingir.

167. O 6rgao jurisdicional de reenvio preten-
de em primeiro lugar, saber se esta disposicao
ndo se aplica quando o préprio artigo de im-
prensa que efectua a citagdo ndo é uma obra
literaria protegida por direitos de autor. Em
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segundo lugar, coloca a questéo de saber se a
disposicdo pode ser aplicada quando ndo se
acrescentou a obra citada o nome do autor ou
do artista intérprete ou executante.

1. Argumentos dos intervenientes no processo

168. As demandadas no processo principal
consideram que a primeira parte da segunda
questdo prejudicial é inadmissivel por ndo ser
pertinente para a resolucdo da causa, dado
que o 6rgdo jurisdicional de reenvio nio es-
clareceu se os artigos estavam ou ndo prote-
gidos por direitos de autor.

169. Quanto ao fundo, a demandante no pro-
cesso principal e o Governo italiano alegam
que o facto de o proprio artigo de imprensa
que cita uma obra ndo ser uma obra literdria
protegida por direitos de autor obsta a apli-
cacdo do artigo 5.° n.° 3, alinea d), da Direc-
tiva 2001/29. Segundo o Governo italiano, a
redacc¢io da disposicdo aponta em favor desta
tese. Além disso, o Governo italiano e a de-
mandante invocam os objectivos relativos ao
elevado nivel de proteccdo da propriedade
intelectual e uma remunera¢ido adequada do
autor pela utilizag¢do do seu trabalho.
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170. Em contrapartida, as demandadas no
processo principal, o Governo austriaco e a
Comissdo consideram que ndo constitui um
pressuposto do artigo 5.°, n.° 3, alinea d), da
Directiva 2001/29 que o artigo de imprensa
que efectua a citacdo seja ele préprio uma
obra literdria protegida por direitos de autor,
dado que também neste caso se pode justifi-
car um direito de citagdo. A Comissio remete
a este respeito, para a redac¢io da disposi¢do
e para a circunstincia de as excepgdes esta-
belecidas no artigo 5.° da Directiva 2001/29
serem taxativas. Além disso, hd que estabe-
lecer um equilibrio adequado entre a protec-
¢do da propriedade intelectual e o interesse
publico numa livre utiliza¢do da obra por via
de citacdo.

171. A titulo subsididrio, as demandadas no
processo principal e o Governo espanhol ale-
gam que um artigo de imprensa curto tam-
bém pode estar protegido por direitos de
autor.

172. Quanto a segunda parte da segunda
questdo prejudicial, a demandante no proces-
so principal, os Governos austriaco, italiano
e espanhol bem como a Comissdo afirmam
que o artigo 5.°, n.° 3, alinea d), da Directiva
2001/29 nio se aplica, quando na obra cita-
da ou no outro material protegido ndo tenha
sido correctamente indicado o nome do au-
tor, excepto quando tal se revele impossivel.
O Governo austriaco remete para os termos
claros da disposicéo.
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173. Segundo as demandadas no processo
principal, esta questdo é inadmissivel, porque
a resposta ja resulta do teor da disposicéo.
Quanto ao fundo, alegam que o artigo 5.°,
n.° 3, alinea d), da Directiva 2001/29 também
se aplica quando a obra citada ou ao outro
material protegido ndo tenha sido acrescen-
tado o nome do autor ou do artista intérprete.
De resto, segundo o curso normal das coi-
sas, também nio lhes foi possivel conhecer o
nome ou o nome comercial da demandante
no processo principal. A agéncia da qual ob-
tiveram as fotografias controvertidas, ja as ti-
nha designadamente recebido um tempo an-
tes, sem qualquer indicagdo, da policia para
fins de busca ou em conferéncia de imprensa.

174. Em contrapartida, a demandante no
processo principal e o Governo italiano sus-
tentam que a transmissdo das imagens con-
trovertidas pela agéncia noticiosa ndo exone-
rou as demandadas no processo principal da
designacéo do verdadeiro autor.

175. Além disso, os intervenientes no proces-
so também se pronunciaram em relacdo aos
outros pressupostos do artigo 5.°, n.° 3, ali-
nea d), da Directiva 2001/29. A demandante
no processo principal, os Governos austria-
cos e espanhol e a Comissdo observam que
esta disposicdo s6 se aplica quando as foto-
grafias tenham sido usadas a titulo de cita-
¢do, ou seja, quando lhes seja atribuida uma
funcdo documental. Para tal ndo é suficiente

que tenham sido apenas usadas para chamar
a atencao dos leitores sobre a noticia.

176. Segundo o Governo austriaco e a Co-
misséo, nos termos do artigo 5.°, n.° 3, ali-
nea d), da Directiva 2001/29, também a cita-
c¢do de fotografias inteiras pode ser permitida,
quando isso seja necessario para o fim da cita-
¢do. Neste caso, o teste dos trés niveis nos ter-
mos do artigo 5.° n.° 5, da Directiva 2001/29
adquire particular importancia. O Governo
italiano e a Comissdo tém duvidas sobre se,
no processo principal, os pressupostos do tes-
te dos trés niveis estdo preenchidos, em parti-
cular, o segundo e o terceiro niveis.

177. Em contrapartida, as demandadas no
processo principal afirmam que os outros
pressupostos do artigo 5.° n.° 3, alinea d), da
Directiva 2001/29 também estdo preenchi-
dos. Em particular, a publicagéo foi efectuada
de acordo com os usos, na medida em que re-
ceberam as fotografias publicadas de tercei-
ros de confianca. Além disso, deve ser tido em
conta o direito a liberdade de expressdo.

2. Apreciacdo juridica

178. Como resulta do despacho de reenvio, a
segunda questdo prejudicial também deve ser
compreendida a luz da posicdo que o OGH
adoptou da sua deciséo sobre o procedimento
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cautelar ®. Nesta, o OGH exp6s que, nos ter-
mos das disposi¢oes do direito nacional, é
possivel uma livre utilizacdo a titulo de cita-
¢do em jornais e revistas, mas a citacdo de
imagens inteiras s6 é permitida se for neces-
séria para o fim da citacdo e o valor econé-
mico da fotografia ndo seja significativamente
reduzido.

a) Quanto a primeira parte da segunda ques-
tao prejudicial

179. Com a sua primeira parte da segunda
questdo prejudicial, o drgdo jurisdicional de
reenvio pretende saber se o artigo 5.° n.° 3,
alinea d), da Directiva 2001/29 é aplicéavel
quando o préprio meio de informagdo em
que a citagdo se encontra ndo goza de protec-
¢do por direitos de autor.

180. Esta questdo é relevante para a decisdo
do litigio. Ao contrario do que defendem as
demandadas no processo principal, nio é
necessario que o 6rgao jurisdicional de re-
envio verifique antes de mais se o artigo esta
protegido por direitos de autor. O pedido de
decisdo prejudicial ndo tem designadamente
um caracter subsididrio no sentido de que
um tribunal nacional deve esclarecer todas

59 — V.o n. 38 destas conclusdes.
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as outras questdes controvertidas antes de
submeter ao Tribunal de Justica uma questio
sobre a interpretagdo do Direito da Unido.

181. Neste contexto, importa igualmente
assinalar, antes de mais, que a possibilidade
de restricdo prevista pelo artigo 5.°, n.° 3, ali-
nea d), da Directiva 2001/29 é facultativa para
os Estados-Membros e que estes dispoem, em
principio, de um poder discriciondrio para
decidir se prevéem ou ndo estas restricdes no
direito nacional e como as configuram no 4m-
bito do quadro estabelecido pelo Direito da
Unido, tendo sempre em conta as reservas ja
expostas no n.° 148 destas conclusoes.

182. Perante este pano de fundo, a questdo
submetida pelo 6rgéo jurisdicional de reen-
vio deve ser entendida no sentido de que este
pretende saber se um Estado-Membro ultra-
passa o quadro estabelecido por esta disposi-
¢do de Direito da Unido, quando nido impde,
nos termos do direito nacional, como pressu-
posto do direito de citagdo que o artigo que
procede a citagdo seja ele préprio protegido
por direitos de autor.

183. A resposta a esta questdo deve ser
negativa.

184. Em primeiro lugar, o teor do artigo 5.°,
n.° 3, alinea d), da Directiva 2001/29 nao pre-
vé tal pressuposto restritivo.
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185. Em segundo lugar, da directiva também
ndo se depreende a existéncia de outros ele-
mentos que sugiram que este pressuposto
existe. Ao invés, da relacdo sistemdtica com
as outras possibilidades de restrigdo previstas
no artigo 5.°, n.° 3, da Directiva 2001/29 resul-
ta que ndo as mesmas ndo assentam na ideia
fundamental de que a restricdo dos direitos
de autor de uma obra s6 pode ser permitida
em favor de uma outra obra.

186. Em terceiro lugar, o fim desta disposicdo
ndo me parece igualmente militar em favor de
tal interpretagdo. A possibilidade de restri¢do
nos termos do artigo 5.°, n.° 3, alinea d), da
Directiva 2001/29 deve ser entendida no con-
texto do interesse numa discusséo intelectu-
al livre. A mesma serve, em particular, para
a concretizacdo da liberdade de expresséo e
de imprensa. Declaragdes, que estdo elas pro-
prias protegidas por direitos de autor, podem
todavia ser abrangidas pelo ambito de protec-
¢do destes direitos fundamentais.

187. Em quarto lugar, da Convencéo de Ber-
na conforme alterada, que consistiu a base
conceptual da possibilidade de restri¢do pre-
vista pelo artigo 5.°, n.° 3, alinea d), da Direc-
tiva 2001/29% e a luz da qual este deve, por
isso, ser interpretado, também ndo resul-
tam elementos em favor de tal interpretacdo
restritiva.

60 — V., artigo 10.°, n.° 1, da Convengao de Berna conforme
alterada.

188. Em quinto lugar, o teste dos trés niveis
nos termos do artigo 5.° n.° 5, da Directiva
2001/29 também ndo impde que sejam privi-
legiadas apenas citagdes em obras protegidas
por direitos de autor. A este respeito, pode
desde logo remeter-se para os argumentos ja
referidos. Além disso, ndo se vislumbra que
a exploracdo normal de uma fotografia pro-
tegida por direitos de autor seja mais forte-
mente prejudicada por citagdes em obras ndo
protegidas por direitos de autor do que por
citagdes em obras literdrias protegidas por
direitos de autor.

189. Como conclusdo importa assim reter
que ndo constitui pressuposto imperativo do
artigo 5.° n.° 3, alinea d), da Directiva 2001/29
que o artigo no qual se encontra a citacdo na
acepcdo desta disposicdo esteja ele préprio
protegido por direitos de autor.

190. Dado que o artigo 5.°, n.° 3, alinea d), da
Directiva 2001/29 é facultativo para os Esta-
dos-Membros, estes sdo em principio livres
de configurar o direito de citacdo nos termos
do direito nacional de forma mais restritiva
do que os limites do Direito da Unido prevé-
em. Ao fazé-lo, devem ter contudo em conta
outros requisitos do Direito da Unido entre os
quais se contam a liberdade de expressio e de
imprensa.
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b) Quanto a segunda parte da segunda ques-
tao prejudicial

191. Com a sua segunda parte da segunda
questdo prejudicial, o drgio jurisdicional de
reenvio pretende saber se a excepgdo nos ter-
mos do artigo 5.°, n.° 3, alinea d) pode ser apli-
cada, quando a autora da fotografia publicada
ndo foi mencionada nos artigos. Esta questao
deve ser igualmente entendida no sentido
de que o 6rgao jurisdicional de reenvio quer
saber se um Estado-Membro ultrapassa os
limites estabelecidos pelo artigo 5.°, n.° 3, ali-
nea d), da Directiva 2001/29, quando nos ter-
mos do direito nacional uma citagdo também
pode ser efectuada sem a indica¢do do nome
do autor da obra citada.

192. Contrariamente ao defendido pelas de-
mandadas no processo principal, a questdo
prejudicial é admissivel. Do artigo 104.°, n.° 3,
segundo pardgrafo, do Regulamento de Pro-
cesso do Tribunal de Justica resulta que as
questdes prejudiciais ndo sdo inadmissiveis
mesmo quando a sua resposta ndo suscite ne-
nhuma duvida razoavel, podendo ser decidi-
das por despacho.

193. Quanto ao fundo esta questido apresenta
dois elementos. Dado que o nome do autor
nos termos do artigo 5.°, n.° 3, alinea d), da
Directiva 2001/29 sé deve ser mencionado
quando tal ndo se revele impossivel, levanta-
-se desde logo a questdo de saber quando é
existe uma impossibilidade na acepg¢do desta
disposicdo (i). Além disso, coloca-se a ques-
tdo de saber que consequéncias juridicas
deve um Estado-Membro prever quando a
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indicagdo ndo era impossivel e o nome do au-
tor nio foi contudo indicado (ii).

i) Quanto a impossibilidade de indicar o autor

194. No artigo 5.°, n.° 3, alinea d), da Directi-
va 2001/29 nido se define quando é que a indi-
cacdo da fonte e do autor se revela impossivel.

195. Por um lado, segundo o teor desta dis-
posicdo exige-se uma impossibilidade. Por
conseguinte, nido ¢ suficiente uma falta de
razoabilidade. Isto aponta no sentido de um
critério bastante rigoroso. Os objectivos do
nivel elevado de proteccdo e da remuneracgio
adequada subjacentes a Directiva 2001/29
também militam nesse sentido ®'. Além disso,
resulta da palavra «se revele» ®*, que se deve
esperar da parte de quem efectua uma citagio
pelo menos um certo esforgo com vista a ave-
riguar a fonte e o nome do autor.

61 — V., o quarto, nono e décimo considerandos da Directiva
2001/29.
62 — Em inglés «turns out to be», em francés «s'avére», em neer-

landés «blijkt», em portugués «se revele», em esloveno «se
[...] izkaze», em espanhol «resulte». Menos clara na versao
italiana «in caso di».
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196. Por outro lado, importa tomar em con-
sideracdo que o direito de citacdo se destina
a concretizar a liberdade de expressdo e de
imprensa. Por conseguinte, ndo se podem im-
por a impossibilidade exigéncias tdo altas que
tornem praticamente impossivel aplicar o di-
reito de citacdo no caso de ndo ser possivel
identificar um autor.

197. A questdo de saber se a indicacdo do au-
tor é impossivel na acep¢do do artigo 5.° n.° 3,
alinea d), da Directiva 2001/29 deve ser apre-
ciada tendo em conta todas as circunstincias
do caso em apreco.

198. Por conseguinte, no caso em apreco, o
o6rgdo jurisdicional de reenvio terd que ter em
particular em conta que as fotografias con-
trovertidas foram utilizadas no &mbito de um
pedido de buscas. Num tal caso, quem cita
pode com efeito confiar sem mais que quem
estd na posse efectiva de uma fotografia tam-
bém detém os direitos sobre ela. Além disso,
deverd exigir-se & pessoa que faz uma citagdo
num tal caso que proceda a investigagoes se
o nome do autor ndo resultar da fotografia.
Com efeito, em regra, o nome do autor nao
estd inscrito nas fotografias utilizadas nas
buscas policiais.

199. Em favor de um nivel elevado de exi-
géncia em relacdo a obrigacdo que incumbe
as demandadas no processo principal apon-
ta ainda o teste dos trés niveis nos termos do
artigo 5.° n.° 5, da Directiva 2001/29. O se-
gundo e o terceiro niveis do teste exigem que
néo se entre em conflito com uma exploragio

normal da obra e que ndo se prejudiquem ir-
razoavelmente os legitimos interesses do titu-
lar do direito. O caso vertente caracteriza-se
pelo facto de o direitos de autor da deman-
dante no processo principal ja terem sido
violados por medidas de busca da policia, ou
seja, medidas para efeitos de seguranca publi-
ca e de estas medidas terem levado a que as
fotografias controvertidas fossem reproduzi-
das sem o seu consentimento e sem que fosse
indicada nas imagens como autora. Para que
o direito de autor nesse caso nio seja com-
pletamente privado do seu valor, s6 em casos
excepcionais se poderd, a meu ver, admitir
que quem cita possa alegar que a indicagdo
do autor era impossivel, sem ter procedido as
correspondentes investigacdes.

200. Sem querer antecipar a aprecia¢do do
caso concreto, que cabe ao 6rgdo jurisdicio-
nal de reenvio efectuar, atendendo as infor-
macdes relativas aos factos constantes do
despacho de reenvio, parece-me evidente que
a indicacdo do nome da demandante ndo se
revelou impossivel para as demandadas no
processo principal.

ii) Quanto as consequéncias juridicas da nio
verificacdo de uma impossibilidade

201. Caso o o¢rgao jurisdicional de reen-
vio chegue a conclusio de que a indicagdo
do nome da autora ndo se revelou impossi-
vel, coloca-se a questdo de saber quais sdo
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as consequéncias juridicas que um Estado-
-Membro deve prever neste caso. Uma pos-
sivel abordagem é a de que a publicacio neste
caso é inadmissivel sem o consentimento do
autor. Outra solu¢io possivel é a de a publica-
cdo permanecer admissivel, mas o autor ter
direito a que o seu nome seja mencionado.

202. S6 me parece compativel com o arti-
go 5.° n.° 3, alinea d), da Directiva 2001/29,
a posicdo segundo a qual a citacdo sem de-
signacdo do nome e sem o consentimento do
autor constitui uma publicacdo inadmissivel.

203. Neste sentido aponta, em primeiro lu-
gar, o facto de um Estado-Membro sé po-
der prever um direito de citacdo, na medida
em que a fonte, incluindo o nome do autor,
seja indicada. Isto sugere que se trata de um
pressuposto que deve ser imperativamente
respeitado por um Estado-Membro que faz
uso do poder concedido pelo artigo 5.°, n.° 3,
alinea d), da Directiva 2001/29.

204. Em segundo lugar, esta interpretagio é
confirmada pela circunstincia de este pressu-
posto ser referido em relagdo a outros pres-
supostos desta disposi¢do que por seu turno
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devem ser imperativamente observados. A
este respeito, trata-se dos pressupostos que
exigem que as citagdes sejam efectuadas de
acordo com os usos e na medida justificada
pelo fim a atingir.

205. Em terceiro lugar, neste sentido militam
também o sentido e a finalidade do pressu-
posto. Em principio, um autor podera deter-
minar o uso da sua obra. O artigo 5.° n.° 3,
alinea d), da Directiva 2001/29 possibilita, é
certo, a um Estado-Membro restringir os di-
reitos do autor no interesse da liberdade de
expressdo e de imprensa. No entanto, o autor
deve conservar um minimo de controlo atra-
vés da obrigacdo que se designe a fonte e o
seu nome. Deste modo, ele deverd, entre ou-
tras coisas, controlar se o uso da sua obra ul-
trapassa o uso de uma citagdo admitida. Uma
posicdo segundo a qual uma reproducao fosse
admitida sem a designacdo do nome e apenas
existisse um direito a designacdo do nome,
acarretaria o risco de que o autor ndo pudesse
exercer este controlo com eficicia.

206. Os argumentos antes mencionados
apontam no sentido de que se considere a
indicagio do nome como um pressupos-
to imperativo da possibilidade de restricdo
concedida nos termos do artigo 5.°, n.° 3,
alinea d), da Directiva 2001/29. Uma inob-
servancia deste pressuposto leva assim a que
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a reproducdo ndo possa ser justificada com
base neste preceito .

iii) Conclusao

207. Em conclusdo, importa declarar que o
quadro estabelecido pelo artigo 5.°, n.° 3, ali-
nea d), da Directiva 2001/29 para as citagoes
sem necessidade de consentimento é exce-
dido quando o nome da autora de uma foto-
grafia ndo é indicado, ndo obstante isso ndo
se tenha revelado impossivel. Uma indicagdo
ndo se revela ser impossivel, quando quem
efectua a citacdo ndo toma todas as medidas
para averiguar o autor, que se considerem
adequadas atendendo as circunstancias do
caso concreto.

c) Observagdes complementares

208. A segunda questdo prejudicial respeita
apenas a dois pontos que sdo relevantes no
ambito do artigo 5.°, n.° 3, alinea d), da Direc-
tiva 2001/29. No entanto, dado que, no pro-
cesso de reenvio, o Tribunal de Justica pode
dar ao érgéo jurisdicional de reenvio todas as
indicacdes que sejam tteis para a resolucdo

63 — Neste sentido também Gétting, H.-P., in Léwenheim, U.,
Handbuch des Urheberrechts, Beck 2010, § 32 n.° 12.

do litigio do processo principal , desejo, para

além das duas questdes parciais levantadas
pelo tribunal nacional, abordar trés outros as-
pectos que dizem respeito aos limites do qua-
dro imposto pelo Direito da Uniéo nos termos
do artigo 5.° n.° 3, alinea d), e do artigo 5.°,
n.° 5, da Directiva 2001/29. Trata-se, antes de
mais, de saber em que circunstancias se pode
admitir a existéncia de uma cita¢do na acep-
¢do do artigo 5.°, n.° 3, alinea d), da Directiva
2001/29 (i). A seguir, coloca-se a questdo de
saber se uma citagdo integral pode constituir
uma cita¢do na acepc¢io desta disposicio (ii).
Por dltimo, pretendo ainda debrugar-me so-
bre os limites que a esta possibilidade de res-
tricdo se impdem através do pressuposto de
que as citacOes sejam efectuadas de acordo
com os usos e do teste dos trés niveis (iii).

i) Citagdes para fins como a critica ou a anlise

209. O artigo 5.% n.° 3, alinea d), da Directi-
va 2001/29 dispde que os Estados-Membros
podem prever excep¢des ou limitagdes no
caso de citagdes para fins como a critica ou a

64 — V., n.° 117 das presentes conclusoes.
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analise. E assim decisivo que com a reprodu-
¢do seja prosseguido um fim de citagéo.

210. O conceito de «contrato» ndo é defini-
do. Segundo o uso corrente da lingua, é ex-
tremamente importante para uma citacdo
que a propriedade intelectual alheia seja re-
produzida sem alteracdo de forma reconhe-
civel. Isso ndo é suficiente, conforme clarifi-
cam os exemplos referidos no artigo 5.°, n.° 3,
alinea d), da Directiva 2001/29, segundo os
quais as citacdes devem ser efectuadas para
fins como a critica ou a andlise. Ao invés, é
necessaria uma referéncia a obra citada sob
forma de descrigdo, comentério ou avaliacdo.
Por conseguinte, a citacdo deve constituir
uma base de discusséo.

211. Cabe ao 6rgao jurisdicional de reenvio
verificar se as demandadas no processo prin-
cipal prosseguiram esse fim com a publicacdo
das fotografias controvertidas. No entanto,
ndo se pode afirmar a existéncia de uma cita-
¢do, quando nos artigos falte a necessaria re-
feréncia ao contetido. Em particular, quando
as fotografias controvertidas se destinassem
apenas a ser utilizadas como «provocagao»
para chamar a atencdo dos leitores, sem que
estas fotografias tenham mesmo sido discuti-
das no texto que as acompanha, ndo se pode
admitir a existéncia de um fim de citacdo na
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acepcéo do artigo 5.° n.° 3, alinea d), da Di-
rectiva 2001/29.

ii) Citagao integral

212. Além disso, coloca-se a questdo de saber
em que medida o artigo 5.°, n.° 3, alinea d), da
Directiva 2001/29 também abrange citagoes
integrais. Segundo o seu significado habitual,
uma citacdo é, em principio, apenas um ex-
tracto de um texto. No entanto, no caso das
fotografias ndo me parece estar excluido que
uma citacdo integral possa ser uma cita¢do na
acepcao do desta disposicdo. No caso de este
tipo de obra, uma reprodugédo integral pode
ser necessaria para estabelecer a requerida
referéncia de contetdo. Se, nos termos do ar-
tigo 5., n.° 3, alinea d), da Directiva 2001/29,
apenas partes de fotografias pudessem ser
publicadas, o &mbito de aplicacdo desta dis-
posicéo a fotografias seria consideravelmente
restringido.

213. Dado que a citagdo integral implica uma
ingeréncia ndo irrelevante nos direitos de au-
tor, neste caso, os outros pressupostos, como
o de que a citacdo seja efectuada de acordo
com os usos e o relativo ao teste dos trés
niveis nos termos do artigo 5.°, n.° 5, da Di-
rectiva 2001/29, adquirem uma importéincia
especial.
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iii) Outros pressupostos

214. O 6rgao jurisdicional de reenvio tam-
bém deverd averiguar no processo principal
se a publicacdo das fotografias controver-
tidas foi efectuada de acordo com os usos e
preenche os pressupostos do teste dos trés

X — Conclusao

niveis nos termos do artigo 5.°, n.° 5, da Di-
rectiva 2001/29. Neste contexto, hd que ter
especialmente em atencdo se, através da
citacdo integral das fotografias controver-
tidas nos jornais, nas revistas e nas paginas
de Internet das demandadas no processo
principal, se restringiram consideravelmen-
te as possibilidades de venda daquelas e se
os interesses da demandante no processo
principal foram com isso irrazoavelmente
prejudicados.

215. Com base nas consideragdes acima referidas, proponho ao Tribunal de Justica
responder do seguinte modo as questdes prejudiciais:

O conceito de nexo estreito nos termos do artigo 6.°, n.° 1, do Regulamento (CE)
n.° 44/2001 do Conselho, de 22 de Dezembro de 2000, relativo & competéncia
judicidria, ao reconhecimento e a execucgdo de decisdes em matéria civil e co-
mercial deve ser interpretado no sentido de que pressupde uma situacio de facto
unitdria e uma relacéo juridica suficiente entre a ac¢do contra o demandado, que
tem o seu domicilio no territério em que estd situado o tribunal (ac¢do-4ncora), e
a outra ac¢do. Néo se pode considerar que, num caso como o caso vertente, exis-
te uma situacdo de facto unitdria quando os comportamentos controvertidos do
demandado na ac¢do-ancora e do outro demandado constituem um comporta-
mento paralelo ndo concertado. Uma relacgdo juridica suficiente pode igualmente
existir quando a accdo-dncora e a outra accdo sdo aplicaveis direitos nacionais
distintos que ndo estdo totalmente harmonizados.

2.a) O artigo 5.% n.° 3, alinea d), da Directiva 2001/29/CE do Parlamento Europeu e

do Conselho, de 22 de Maio de 2001, relativa a harmonizagdo de certos aspectos
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do direito de autor e dos direitos conexos na sociedade da informagio deve ser
interpretado no sentido de que um Estado-Membro pode autorizar a citagdo de
uma obra também sem o consentimento do autor, quando o artigo de imprensa
que procede a citacdo nio esteja ele proprio protegido por direitos de autor.

2. b)Além disso, esta disposicdo exige imperativamente que quem efectua a citagdo
indique o nome do autor de uma fotografia protegida por direitos de autor, na
medida em que isso ndo se tenha revelado impossivel. Uma indicacdo nido se
revela ser impossivel, quando quem efectua a citacdo ndo toma todas as medidas
para descobrir o autor, que se considerem adequadas atendendo as circunstan-
cias do caso concreto.

3.a) O artigo 5.°, n.° 3, alinea e), da Directiva 2001/29 deve ser interpretado no sen-
tido de que um Estado-Membro no caso de um pedido de busca, para efeitos de
seguranca publica na acepg¢do desta disposi¢do, pode autorizar a reproducéo de
fotografias protegidas por direitos de autor pelos media também sem o consenti-
mento do autor, na medida em que os fins prosseguidos com a busca ndo tenham
sido atingidos e a reproducéo seja objectivamente adequada a prosseguir estes
fins.

3. b)Os media ndo podem invocar directamente esta disposi¢do para justificar uma
reproducio sem o consentimento do autor.

4. Nos termos do artigo 6.° da Directiva 93/98/CEE do Conselho, de 29 de Outubro
de 1993, relativa a harmonizacio do prazo de proteccdo dos direitos de autor e
de certos direitos conexos ou da Directiva 2006/116/CE do Parlamento Euro-
peu e do Conselho, de 12 de Dezembro de 2006, relativa ao prazo de protecgdo
do direito de autor e de certos direitos conexos, um retrato fotografico goza de
protec¢do em matéria de direitos de autor se constituir uma obra original resul-
tante da criagdo intelectual do fotégrafo, o que pressupde que o fotdgrafo, através
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da utilizacdo da margem de configuracdo existente, lhe tenha dado um toque
pessoal.

A publicagdo de um retrato-robd, que foi elaborado com base num retrato foto-
grafico protegido por direitos de autor, representa uma reproducdo na acepgio
do artigo 2.°, alinea a), da Directiva 2001/29, quando os elementos, que consti-
tuem a criacdo intelectual original do modelo, também estdo incorporados no
retrato-robd.
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