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Sumario

I - Uma licenga que seja requerida posteriormente a difusao publica de
fonogramas - ainda que venha a ser emitida por forma a abranger o periodo
em que se processou essa difusao -, nao afasta a tipicidade da conduta
prevista no art. 195.2, n.2 1, do Cdédigo do Direito de Autor e dos Direitos
Conexos.

II - Se, de acordo com a matéria de facto provada, o arguido estava
convencido de a execucgao publica dos CDs apenas necessitar da licenca da
SPA, o mesmo é dizer que desconhecia a imprescindibilidade de também obter
autorizacao/licenca PassMusica; este quadro factico situa-se no dominio do
erro sobre as proibigoes, a submeter a disciplina juridica do artigo 16.2, do CP.
III - Acrescendo ainda que, o arguido explorava a “discoteca ha apenas uns
dias, tendo previamente incumbido uma sua funciondaria pela obtencao das
diversas licencas necessarias ao funcionamento do estabelecimento”, a sua
conduta nao é punivel, por inexisténcia quer de dolo, quer de negligéncia.

Texto Integral
ACORDAM, EM CONFERENCIA, NO TRIBUNAL DA RELACAO DE COIMBRA
I - HISTORICO DO PROCESSO

1. Sob acusacdo do Ministério Publico (de futuro, M? P9), foi
sujeito a julgamento o arguido A..., sob imputacao da pratica, em autoria
material e na forma consumada, de um crime de usurpacao, previsto e punido
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(de futuro, p. e p.) pelas disposi¢coes conjugadas dos artigos 1952, n.2 1 e 1979,
do Cdédigo do Direito de Autor e dos Direitos Conexos (CDADC), aprovado pelo
Decreto-Lei n.2 63/85, de 14 de Margo, por referéncia aos arts. 682, n.2 2,
1769, 1782 e 1842, n.2 2 do mesmo diploma legal.

Realizada audiéncia de discussao e julgamento, veio o arguido a ser
absolvido.

2. Inconformado, recorre o M2 P2 de tal sentenca, formulando as
seguintes CONCLUSOES:

A) Ao contrario do sustentado na douta decisao recorrida, encontra-se
preenchido o elemento negativo do tipo objectivo de ilicito imputado ao
arguido - usurpacgao, p.p. pelas disposi¢coes conjugadas dos arts. 195.2, n.2 1 e
197.2 do Cédigo do Direito de Autor e dos Direitos Conexos, pois a data da
fiscalizacao o arguido nao detinha a necessaria autorizagao/licencga da
Passmusica para poder difundir as musicas indicadas nos pontos C) e D) da
matéria de factos provada;

B) Essa autorizacgdo tem de ser necessariamente prévia a difusdao das musicas,
pelo que o facto de o arguido ter posteriormente obtido a mencionada licenca,
abrangendo o periodo em que foi fiscalizado, nada altera quanto a
consumacao do crime, que se verifica com a mera utilizagao nao autorizada de
obras protegidas.

C) Por forga da fundamentacao da matéria de facto que alude aos documentos
de fls. 359 e 360, 361 e 362, impunha-se, a nosso ver, que no ponto I) da
matéria de facto dada como provada se aditasse que a B... era titular de
licenca Passmusica para os meses de Outubro a Dezembro de 2010, “desde o
dia 14/12/2010".

D) S6 assim esse ponto da matéria de facto nao resultaria contraditério com o
anterior ponto H), como sucede no caso dos autos.

E) Por outro lado, o ponto 1) dos factos nao provados nao pode subsistir nos
termos descritos, pois entra em contradicao com o mencionado ponto H) dos
factos provados: se o arguido solicitou a licenca apenas apos a fiscalizagao,
como consta do facto provado H) (e se essa licenca deve ser prévia como
acima se mencionou) nao se pode concluir, como nao provado, que o arguido
«nao solicitou, como devia, a necessaria autorizacao/licenca»;
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F) A sentenca padece, assim, nos assinalados pontos matéria de facto provada
e nao provada, do vicio decisério contemplado no art. 4102 n.? 2, al. b) do
Cédigo de Processo Penal, devendo ser corrigida em conformidade.

G) Est4, pois, preenchido integralmente o tipo objectivo de ilicito, sendo que, a
nosso ver, também se encontra verificado o tipo subjectivo, embora a titulo de
negligéncia e nao de dolo, como imputado em sede de acusacao.

H) O arguido desconhecia a obrigagao de obter prévia autorizacao da
Passmusica, mas deveria ter diligenciado no sentido de obter todas as
informacgoes e subsequentes autorizagoes que lhe permitissem reiniciar a
actividade em cumprimento da lei.

I) A falta de tempo porque quis reabrir rapidamente o estabelecimento, a
circunstancia de ter delegado obrigagcoes dessa natureza noutras pessoas e o
facto de nao ter procurado obter junto do anterior explorador da Discoteca
toda a informacao pertinente (cfr. Registo das declaragoes do arguido no
sistema habilus, primeira gravacao aos minutos 1:09 a 1:46 e 2:36 a 2:48 e
segunda gravacao aos minutos 2:23 a 3:22), demonstram que o arguido nao
actuou com a diligéncia e o cuidado que podia e devia ter e de que era capaz
(facto que deveria ter sido dado como provado).

J) Se o arguido incorreu em erro, julgando que a autorizacao da SPA (que
detinha) era suficiente para poder difundir musica na Discoteca, esse erro
deve ser qualificado erro sobre as proibigoes, contemplado no art. 16.2 do
Cddigo Penal, que exclui o dolo, mas deixa ressalvada a punibilidade da
negligéncia, pela qual deveria ter sido condenado (e nao um erro sobre a
ilicitude, ndao censuravel, previsto no art. 17.2 do mesmo diploma legal, como
concluiu a Mma Juiz).

K) Com efeito o arguido actuou em estado de erro sobre o caracter ilicito do
facto, imputavel a uma falta de informacao ou de esclarecimento e, por isso,
porque censuravel, integra o tipo especifico da censura da negligéncia.

L) Porque assim nao decidiu, considerando, pelo contrario, que nao estavam
preenchidos todos os elementos objectivos do tipo de crime em apreco e que o
arguido actuou com falta de consciéncia da ilicitude ndao censuravel, incorreu
a Mma Juiz em erro de julgamento, ja que os factos apurados nao permitiam a
referida decisao de direito.

M) Pelo exposto, salvo melhor opinidao, e sempre com muito respeito pela
decisao recorrida, decidindo como decidiu, a Mma Juiz do Tribunal a quo nao
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fez uma correcta interpretagao da lei, violando o disposto nos arts. 16° e 17°
do Cédigo Penal e 195.2, n.21 e 197.2, n.2 1, ambos do Cédigo do Direito de
Autor e dos Direitos Conexos, aprovado pelo Decreto-Lei n.? 63/85, de 14 de
Marco.

Nestes termos e nos demais de Direito, que doutamente se suprirdao, devera o
presente recurso ser julgado totalmente procedente e, em consequéncia, deve
ser revogada a decisao recorrida e substituida por outra que contemple o teor
das alegacoes expendidas e conclusoes apresentadas, assim se fazendo inteira
Justica.

3. O arguido respondeu, pugnando pela improcedéncia do recurso, e
CONCLUINDO:

A. Por douta sentenca proferida pelo tribunal a quo, foi o arguido absolvido do
crime que lhe vinha imputado - um crime de usurpacao, p. e p. pelas
disposicoes conjugadas dos arts. 195.2, n.2 1 e 197.2 do Cédigo do Direito de
Autor e dos Direitos Conexos (CDADC), por referéncia aos arts. 68.2, n.2 2,
176.2,178.2 e 184.2, n.2 2 do mesmo diploma legal.

B. O recurso interposto pelo Ministério Publico, assenta na nao concordancia
do assim decidido pela douta sentenca, alegando que o elemento negativo do
tipo objectivo de ilicito imputado ao arguido se encontra, de facto, preenchido,
uma vez que o arguido nao detinha a necessaria autorizagao/licenga da
Passmusica a data da fiscalizagao que fora realizada, O que faz com que a
douta sentenga padeca do vicio decisorio, nos termos do art. 410.2, n.2 2, al. b)
do CPP.

C. Nao assiste razao no assim alegado no recurso interposto pelo Ministério
Publico.

D. De acordo com as “Regras e Condigoes Gerais de Licenciamento e
Aplicacao de Tarifarios” da AUDIOGEST e GDA (PassMusica), disponivel no
sitio da Internet o licenciamento para o servigo PassMusica, pode ser
efectuado: ”(...) No prazo de cinco dias uteis ap0ds a visita ao estabelecimento
por parte de um colaborador, devidamente identificado e credenciado, das
Entidades de Gestdao Colectiva de Direitos Conexos e sem prejuizo de lhe ser
concedido prazo adicional para o correcto preenchimento do Pedido de
Licenciamento e desde que o Utilizador seja expressamente informado do
prazo concedido para tal efeito;”

E. Se é certo que, de acordo com o n.2 1 do art. 195° do CDADC “Comete o
crime de usurpacao quem, sem autorizagao do autor ou do artista, do produtor
de fonograma e video grama ou do organismo de radiodifusao, utilizar uma
obra ou prestagao por qualquer das formas previstas neste Cédigo.”, certo é
também que essa autorizacao pode ser requerida e obtida mesmo apods a visita
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da fiscalizacgao;

F. A lei (CDADC) néao fala na obtencao de uma ‘autorizacao prévia”, como
alega o Ministério Publico no seu recurso, pois se assim o exigisse nao
abriria o pressuposto de obter tal autorizagao, mesmo apds da

fiscalizacao efectuada a um estabelecimento.

G. O recorrido obteve a competente licenca PassM1usica para os meses
Outubro, Novembro de Dezembro de 2010, tendo pago a respectiva tarifa
proporcional aos meses em que o estabelecimento daquele este aberto, apds
ter sido efectuada a fiscalizacao no dia 28 de Novembro de 2010.

H. Com a concessao da licenga, com o respectivo pagamento efectuado pelo
recorrido, resulta vazia a imputacao a este do crime p. e p. pelas disposigoes
conjugadas dos arts. 195.2, n.2 1 e 197.2 do Cddigo do Direito de Autor e dos
Direitos Conexos (CDADC), por referéncia aos arts. 68.2, n.2 2, 176.2, 178° e
184.2, n.2 2 do mesmo diploma legal.

I. O que bem protegido pelo normativo vindo de referir, sao as obras
abrangidas pelos Direitos de Autor e com a obtencao da respectiva licenca/
autorizacao para utilizacao dessas obras, essa protecgao acha-se concretizada.
J. Com a obtencgao da licenca e com a concessao implicita de autorizagao por
parte dos autores e artista da obra, o bem protegido pelo normativo previsto
no CDACD encontra-se salvaguardado.

K. Havendo licenga o bem encontrando-se protegido, nao existindo, portanto,
consumacao do crime de usurpacao, uma vez que existe autorizacao do ‘dono’
da obra, autorizagdo essa que pode ser obtida apds fiscalizagao ao
estabelecimento.

L. Bem andou a douta sentenga em decidir pela absolvigao do arguido, ora
recorrido, por nao se encontrar preenchido o elemento negativo do tipo
objectivo de ilicito, ndo merecendo, por isso, qualquer censura.

Nestes termos e nos melhores de direito deve o recurso interposto ser
considerado totalmente improcedente, mantendo-se a douta sentenca
recorrida que nenhuma censura merece.

Ja neste Tribunal da Relacado, o Ex.m? Sr. Procurador-Geral Adjunto, emitiu
parecer no sentido da procedéncia do recurso, mas considerando que a
imputagao da conduta criminosa deve ser feita a titulo de negligéncia.

Cumprido o art. 4172 n2 2 do Cédigo de Processo Penal, o arguido nada disse.
Ja o assistente “Audiogest” pugnou pela procedéncia do recurso.

Colhidos os vistos legais, cumpre decidir.

II - FUNDAMENTACAO
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4. OS FACTOS

Sao os seguintes os factos considerados na douta sentenca:

Factos provados

A) No dia 28 de Novembro de 2010, pelas 2 horas e 15 minutos
decorreu uma accgao de fiscalizagao ao estabelecimento comercial designado
“Discoteca X...”, sito na Rua (...), em Miranda do Corvo, area desta comarca,
levada a cabo pela ASAE.

B) O estabelecimento, explorado pela empresa “ B..., Lda.”, de que era
gerente a data dos factos A..., encontrava-se em pleno funcionamento e aberto
ao publico, com diversos clientes no seu interior e a exibir mtisica ambiente
nas duas salas de que dispunha, através de aparelhagem sonora, com leitor de
CD’s, mesa de mistura e colunas.

C) Na primeira sala (no sentido de quem entra no estabelecimento)
estava a ser difundido o tema “El cantante”, executado por Marc Anthony, que
fazia parte de um CD denominado “El Cantante” e editado pela Sony BMG
Music Entertainment.

D) Na segunda sala, contigua a primeira e com acesso por esta, estava
a ser difundida musica integrada no CD 1 da Colectanea “Cidade AllStars 3”,
editado pela Editora Vidisco.

E) A data da fiscalizacdo era o arguido a Unica pessoa que explorava o
estabelecimento comercial acima identificado, que estabelecia os contactos
com fornecedores, geria financeiramente o espago, comprava equipamentos,
decidia da sua utilizagao e diligenciava pela obtencao de todas as licencas e
autorizagoes necessarias ao funcionamento regular da discoteca.

F) Para tanto, o arguido solicitou a necessaria autorizagao para difusao
das obras musicais fixadas em CD e através de musica ao vivo a Sociedade
Portuguesa de Autores (SPA), tendo sido emitida pela Delegacao de Coimbra a
avenca mensal para Novembro de 2010.

G) A Sony MG e a Vidisco sao editoras associadas da Audiogest, pelo
que a exibigdo dos CD’s acima referidos dependia da emissao de licenca que
autorizasse tal exibigdao por parte da PassMusica.
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H) Apos a fiscalizagao o arguido solicitou a licenca Passmusica,
pagando dentro do prazo concedido os valores do licenciamento do
estabelecimento para execucgao publica de musica que lhe foram exigidos para
os meses de Outubro, Novembro e Dezembro de 2010.

I) AB..., Lda., é titular da licenga Passmusica emitida pela Audiogest a
favor do estabelecimento X..., para o ano de 2010, e em particular para o més
de Novembro.

J) A data da fiscalizacdo o arguido estava convencido de que para a
execugao publica dos CDs apenas necessitava da licenca da SPA de que era
detentor.

K) A data da fiscalizacéo, o arguido explorava a Discoteca ha apenas
uns dias, e previamente havida incumbido uma sua funcionaria pela obtencao
das diversas licengas necessarias ao funcionamento do estabelecimento.

L) O arguido nao tem antecedentes criminais.

M) Explora um café e um restaurante em Miranda do Corvo e uma loja
em Coimbra do tipo vulgarmente conhecido como “loja dos trezentos”.

N) Vive com a esposa, que estd reformada, em casa propria,
suportando um casal uma prestacao bancaria mensal relativa ao crédito
habitacao no valor de 2.000,00 €.

O) A sua actividade empresarial tem atravessado dificuldades
econdmicas, nao retirando o arguido da mesma para si, e descontando o
necessario ao cumprimento das suas obrigagoes bancdrias, valor superior ao
saldrio minimo nacional.

P) O arguido tem problemas de satde, suportando uma despesa
mensal com medicamentos cerca de 100,00 €.

Factos nao provados

1) O arguido nao solicitou, como devia, a necessaria autorizacao/
licenca a entidade que representa os produtores fonograficos, artistas,
intérpretes e executantes - a PassMusica (licenciamento conjunto da GDA -
Cooperativa de Gestao de Direitos dos Artistas Intérpretes ou Executantes e
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Audiogest - Associagao para a gestao e distribuicao de Direitos) que o mesmo
sabia ser obrigatoria.

2) Nao obstante disso saber, o arguido nao se absteve de assim actuar,
difundindo as mencionadas musicas, integradas nos referidos CD s, bem
sabendo que o fazia sem a necessdria autorizagdao dos produtores, artistas,
intérpretes e executantes ou de quem os representa, ndao tendo pago os
direitos devidos por tal utilizacao e que assim lesava os interesses daqueles,
designadamente os direitos de que sao titulares, conexos aos direitos de autor.

3) O arguido actuou de forma livre, voluntdria e consciente, com o
propoésito conseguido de obter um beneficio a que sabia nao ter direito, face a
auséncia do competente pagamento e autorizacao.

4) O arguido sabia que a sua conduta era proibida e punida por lei
como ilicito criminal.

E foi a seguinte a motivacao da matéria factual

O tribunal fundou a sua conviccao, a luz das regras da experiéncia
comum, nas declaragoes do arguido, nos documentos juntos aos autos, no CRC
do arguido, e nos depoimentos das testemunhas ouvidas em julgamento.

Para a demonstracao dos factos elencados em A) a G) foram
determinantes o auto de noticia de fls. 212 a 214 (que foi devidamente
corroborado em julgamento pelos inspectores da ASAE que participaram na
accao de fiscalizagao), a documentacao a ele anexa, nomeadamente, o talao de
fls. 215, o registo fotografico de fls. 214 a 216, e certidoes de fls. 8 a 31, bem
como as copias da escritura de constituigao de sociedade, de alvara e de
licenga de funcionamento de fls. 245 a 252, certidao permanente de fls. 201 a
203.

Os factos descritos em H) e I) resultam de forma inequivoca da
declaracao da assistente Audiogest de fls. 359 e 360, do documento de fls. 361
e 362 que a acompanha e de fls. 298.

O arguido prestou declaracoes coerentes e fundamentadas, declarando
desconhecer, a data da fiscalizagao, da obrigatoriedade da licenca Passmusica.
Reconheceu o exercicio da geréncia efectiva da X..., ndo colocou em causa o
teor do auto de noticia e deu conta da sua situacao socio-econémica. As suas
declaragoes afiguraram-se sérias e verosimeis, obtiveram confirmacao da
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prova testemunhal produzida, em particular da testemunha C... e encontram
suporte nos documentos juntos aos autos, merecendo por isso a confianca do
Tribunal.

Os factos que foram consignados como nao provados foram
contrariados pela prova produzida e valorada no sentido acima descrito.

5. O MERITO DO RECURSO

O objecto do recurso é delimitado pelas questoes suscitadas nas conclusoes
dos recorrentes, e apenas destas, sem prejuizo de a lei impor ou permitir o
conhecimento oficioso de outras: art. 4122 n° 1 do CPP. [[1]]

QUESTOES A RESOILVER:

* Se ocorre contradigdao entre a matéria de facto provada e a nao provada
e, em consequéncia, se se mostram preenchidos os elementos do tipo de
ilicito

* Se ocorreu erro de julgamento no tocante ao elemento subjectivo do
crime (erro sobre a ilicitude versus erro sobre as proibicoes)

5.1. CONTRADICAO DA MATERIA DE FACTO

Sobre o tema em analise, referem Simas Santos e Leal-Henriques
tratar-se de uma «(...) incompatibilidade, ndo ultrapassavel através da prépria
decisao recorrida, entre os factos provados, entre estes e os nao provados ou
entre a fundamentacao probatoria e a decisao.

Ou seja: ha contradigdo insandvel da fundamentagdo quando, fazendo
um raciocinio légico, for de concluir que a fundamentacgao leva precisamente a
uma decisao contraria aquela que foi tomada ou quando, de harmonia com o
mesmo raciocinio, se concluir que a decisao nao é esclarecedora, face a
colisao entre os fundamentos invocados; ha contradicdo entre os fundamentos
e a decisdo quando haja oposicao entre o que ficou provado e o que é referido
como fundamento da decisao tomada; e ha contradi¢do entre os factos quando
os provados e os nao provados se contradigam entre si ou por forma a
excluirem-se mutuamente;». [[2]]

Passando a situacdao em concreto, considera o recorrente existir
contradigdo entre os factos provados elencados sob as alineas H) e I) dos
factos provados, e ponto 1) dos nao provados, e que sao do seguinte teor:
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H) Apds a fiscalizagdo, o arguido solicitou a licenca Passmusica,
pagando dentro do prazo concedido os valores do licenciamento do
estabelecimento para execucdo publica de musica que lhe foram exigidos para
os meses de Outubro, Novembro e Dezembro de 2010.

I) A B..., Lda., é titular da licenga Passmusica emitida pela Audiogest a
favor do estabelecimento X..., para o ano de 2010, e em particular para o més
de Novembro.

A mesma contradicao existiria com o facto nao-provado sob o n? 1, que
reza assim: 1) O arguido ndo solicitou, como devia, a necessdria autorizacdo/
licengca a entidade que representa os produtores fonogrdficos, artistas,
intérpretes e executantes - a PassMtsica (licenciamento conjunto da GDA -
Cooperativa de Gestdo de Direitos dos Artistas Intérpretes ou Executantes e
Audiogest - Associagdo para a gestdo e distribuicdo de Direitos) que o mesmo
sabia ser obrigatoria.

Consideramos assistir razao ao Recorrente.

Desde logo, segundo as regras da légica, se o arguido solicitou a
licenca Passmusica apos a fiscalizagao (facto “H”), o que se pode concluir é
que nao tinha essa licenca aquando da fiscalizacao.

Ora, a ser assim, e sabendo-se que a fiscalizagao ocorreu em
28/11/2010, entra-se em contradicao quando se diz que a empresa gerida pelo
arguido é titular dessa licenca Passmusica para o ano de 2010, e em
particular para o meés de Novembro (facto “I”).

E, o que resulta dos meios de prova tidos em conta para alicercar os
factos em analise (documentos de fls. 298 e 359 a 362) é que, na data da
fiscalizagao, o arguido ndo tinha a licenca Passmusica e s a solicitou em
14/12/2010, sendo que a licenga foi emitida para o ultimo trimestre (Outubro a
Dezembro de 2010).

Ja quanto ao facto nao-provado (n? 1), hd que atender que os factos
tidos por nao-provados traduzem, juridicamente, uma inexisténcia, tudo se
passando como se nunca tivessem sido alegados.

«As respostas aos quesitos sao contraditorias quando os contetidos de
uns e outros sao logicamente incompativeis, nao permitindo a subsisténcia de
ambos.
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Esta situacao nao se pode verificar quanto a quesitos considerados nao
provados, (...), na medida em que a resposta negativa nao conduz a prova do
contrario, mas antes a considerar como se nao tivessem sido articulados os
factos contidos nos quesitos.

Ou seja, soO existe o conteudo do quesito que se provou, inexistindo
qualquer conteudo daquele que se nao provou e que possa colidir com a
matéria de facto assente, seja de um outro quesito, seja da antiga
especificacdao ou da actual base instrutéria.» [[3]]

Traduzindo uma inexisténcia, quer isso dizer nao ser ontologicamente
possivel verificar-se uma contradigcdao entre um facto provado (realidade
existente) e um facto nao-provado (algo que se tem por nunca ter sido sequer
alegado).

Face ao exposto, atenta a contradicao entre os factos provados sob as
alineas “H” e “I”, impoe-se alterar o facto provado sob a alinea “I”, que
passara a ter a seguinte redaccao:

I) A B..., Lda., é titular da licenca Passmusica emitida pela Audiogest a
favor do estabelecimento X..., para os meses de Outubro, Novembro e
Dezembro de 2010, desde 14/12/2010.

5.2. DOS ELEMENTOS DO TIPO DE ILICITO

Para além dos Direitos de Autor, a nossa lei entendeu por bem conferir
tutela penal aos ditos Direitos Conexos.

Um desses direitos é o dos produtores de fonogramas, entendendo-se
por tal a “pessoa singular ou colectiva que fixa pela primeira vez os sons
provenientes de uma execug¢do ou quaisquer outros”. Ja o registo dessa fixagao
de sons em suporte material recebe o nome de fonograma: art. 1762n°1, 3 e
4 do Cédigo dos Direitos de Autor e Direitos Conexos (de futuro, apenas
CDADC).

Assim, nos termos do art. 1952 n2 1 do CDADC, “comete o crime de
usurpacdo quem, sem autorizacdao (...) do produtor de fonograma (...), utilizar
uma obra ou prestagdo por qualquer das formas previstas neste Codigo”.

E, segundo o art. 682 n2 1 do mesmo diploma, essa utilizacao pode
acontecer ou materializar-se “(...) por qualquer dos modos actualmente
conhecidos ou que de futuro o venham a ser”.
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Ora, a difusao e execugao publicas de um fonograma dependem de
autorizacao do respectivo produtor (no caso, a Sony MG e a Vidisco): art. 184°¢
n? 2 do CDADC. [[4]]

No caso, temos que, em 28/11/2010 e num dos estabelecimentos da
empresa gerida pelo arguido, que se encontrava aberto ao publico, se estava a
exibir musica ambiente através de aparelhagem sonora, com leitor de CD s,
mesa de mistura e colunas.

Numa das salas, difundia-se o tema “El cantante”, executado por Marc
Anthony, que fazia parte de um CD denominado “El Cantante” e editado pela
Sony BMG Music Entertainment; na outra, difundia-se musica integrada no CD
1 da Colectanea “Cidade AllStars 3”, editado pela Editora Vidisco.

A Audiogest, Associacao para a Gestdao e Distribuigao de Direitos, é
uma entidade constituida a coberto da Lei n® 83/2001, de 03.08, para, em
Portugal proceder a gestdo colectiva dos direitos dos Produtores Fonograficos.

A PassMusica «é a marca que identifica a licenga e o servigo de
licenciamento conjunto da AUDIOGEST e da GDA. Sob a designacao
“PassMusica”, a GDA - que representa em Portugal Artistas, intérpretes e
executantes - e a AUDIOGEST - que representa os Produtores fonograficos,
autorizam empresas e entidades publicas e privadas dos mais diversos
sectores a utilizarem fonogramas na sua actividade (por exemplo para
ambientacao musical de um espacgo), cobrando, em contrapartida dessa
licenga, a respectiva remuneracgao.». [[5]]

A Sony MG e a Vidisco sao editoras associadas da Audiogest, pelo que
a exibicao dos CD s acima referidos dependia da autorizagdo desta entidade,
autorizacdo essa consubstanciada na licenca PassMusica.

Ora, no dia em questdao a empresa gerida pelo arguido nao era titular
da dita licenca Passmusica e, ndo obstante, tendo o estabelecimento aberto ao
publico, com clientes no seu interior, estava a exibir/difundir musicas através
de aparelhagem sonora, editadas por associados da Audiogest.

Temos, portanto, verificados todos os elementos objectivos do tipo de
ilicito: a empresa gerida pelo arguido, sem autorizagdo (licenca Passmusica)
do produtor de fonograma (Sony e Vidisco, editoras associadas da Audiogest, a
quem competia a emissao da licenca/autorizacao), reproduzia/difundia os ditos
temas musicais em local publico.

12/21


file:///C:/Documents%20and%20Settings/fa00140/Os%20meus%20documentos/Jurisprud%E2%94%9C%C2%ACncia/Penal/5%E2%94%AC%C2%AC%20Sec/Dr%E2%94%AC%C2%AC%20Isabel%20silva/39-%20366_10_4.doc#_ftn4
file:///C:/Documents%20and%20Settings/fa00140/Os%20meus%20documentos/Jurisprud%E2%94%9C%C2%ACncia/Penal/5%E2%94%AC%C2%AC%20Sec/Dr%E2%94%AC%C2%AC%20Isabel%20silva/39-%20366_10_4.doc#_ftn4
file:///C:/Documents%20and%20Settings/fa00140/Os%20meus%20documentos/Jurisprud%E2%94%9C%C2%ACncia/Penal/5%E2%94%AC%C2%AC%20Sec/Dr%E2%94%AC%C2%AC%20Isabel%20silva/39-%20366_10_4.doc#_ftn5
file:///C:/Documents%20and%20Settings/fa00140/Os%20meus%20documentos/Jurisprud%E2%94%9C%C2%ACncia/Penal/5%E2%94%AC%C2%AC%20Sec/Dr%E2%94%AC%C2%AC%20Isabel%20silva/39-%20366_10_4.doc#_ftn5

Ora, a M.m?2 Juiza assim nao o entendeu, com a seguinte argumentacgao
(passamos a transcrever):

«Por conseguinte, e nao obstante o arguido sé apds a fiscalizacao ter
solicitado a licenca passmusica, o que € certo é que a licenca emitida
autorizou a exibigdo publica dos CDs difundidos nos meses de Outubro,
Novembro e Dezembro de 2010, pelo que, reportando-se a acusagao ao meés de
Novembro de 2010, e em face dos elementos constantes dos autos tem de se
concluir pela existéncia de autorizagao de utilizacao das obras em causa
naquele meés, o que afasta a tipicidade da conduta.

Nao sendo tipica a conduta do arguido por forga do licenciamento para
a execugao publica e radiodifusao dos fonogramas utilizados do
estabelecimento naquele periodo pelo arguido na exploragao da referida
discoteca, afastada estd, necessariamente, a ilicitude do facto. Com efeito,
para além de ter ficado assegurado o exclusivo da exploragdao econémica da
obra que o tipo legal visa proteger, ao proceder ao licenciamento do
estabelecimento para o ano de 2010, o titular do bem juridico protegido
conformou a conduta do arguido com as regras vigentes, tornou-a autorizada,
nao podendo a mesma, por conseguinte, ser considerada ilicita pela ordem
juridica considerada na sua totalidade. Nas palavras de Figueiredo Dias
invocando uma antiga formulagdao de Merkel a propésito do principio da
unidade da ordem juridica (in Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, Questoes
fundamentais. A Doutrina Geral do Crime, pags. 365 e 367) “sempre que uma
conduta é, através de uma disposicao do direito, imposta ou considerada como
autorizada ou permitida, esta excluida sem mais a possibilidade de, ao mesmo
tempo e com base num preceito penal, ser tida como antijuridica e punivel”.».
(sublinhado nosso)

Quanto a este entendimento, comecaremos por referir que os direitos
de autor e os direitos conexos merecem, simultaneamente tutela civil e tutela
penal.

O pagamento da tarifa devida pela emissao da licenga constitui uma
remuneracao e contende por isso com a vertente civil da tutela, pelo que, sé
neste ambito, deve ser concedida relevancia ao facto de “ter ficado
assegurado o exclusivo da exploracao econdomica da obra”. [[6]]

Na procura de qual seja o bem juridico aqui protegido, conclui Oliveira
Ascensao: «Mas o fonograma interessa porque, sendo coisa corporea, contém
uma coisa incorporea, seja ou ndao uma obra literaria ou artistica. O que se
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sujeita a um regime particular ¢ a utilizagdao da coisa incorpérea mediante a
utilizacao da coisa corporea.

Neste sentido, o objecto de proteccao sao os sons e/ou imagens insitos
no fonograma ou videograma no seu sentido de veiculo, que exprimem
normalmente uma coisa incorpodrea, que pode ser obra literaria ou artistica.».

[[71]

Para José Branco sera «(...) o complexo de direitos que constituem o
direito de autor. (...) os direitos de caracter patrimonial e direitos de natureza

pessoal, (...)» [[81]

E sera tendo em atencgdo essa dupla vertente de proteccao que se deve
equacionar a questao da ilicitude da conduta no parametro da unidade do
sistema juridico, pretendendo com isso significar-se que, se um determinado
comportamento é licito perante um determinado ramo do direito, nao pode ser
penalizado num outro ramo.

A ilicitude é categoria conhecida doutros ramos do Direito,
designadamente do Civil e do Contra-Ordenacional), mas assume contornos
especificos em Direito Penal, em virtude dos também especificos bens juridico-
penais: «Com a categoria do ilicito se quer traduzir o especifico sentido de
desvalor juridico-penal que atinge um concreto comportamento humano
numa concreta situagao, atentas portanto as condicoes reais de que ele se
reveste ou em que tem lugar. Por outras palavras, é a qualificagcao de uma
conduta concreta como penalmente ilicita que significa que ela é, de uma
perspectiva tanto objectiva, como subjectiva, desconforme com o ordenamento
juridico-penal e que este lhe liga, por conseguinte, um juizo negativo de valo
(desvalor).». [[9]]

Portanto, a unidade da ordem juridica sé é equacionada perante
comportamentos concretos e em toda a sua amplitude, ou seja, nos elementos
objectivos e subjectivos da conduta.

Essencial também que se registe nao poder confundir-se a andlise do
facto/comportamento com a das respectivas consequéncias, pois pode existir
autonomia entre ambas. [[10]]

Ora, de acordo com o Direito Civil, também o comportamento do
arguido é tido por ilicito pois violou uma disposicao legal destinada a proteger
interesses (art. 4832 do Cddigo Civil); s6 que, neste ambito, as consequéncias
sao patrimoniais, a indemnizacao dos prejuizos sofridos pelo ofendido. [[11]]
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Daqui resulta nao ficar beliscado o principio da unidade da ordem
juridica, como se considerou na sentenca recorrida.

Passando a vertente penal da proteccgao e a analise da conduta do
arguido.

Resulta dos factos provados que a fiscalizacao foi efectuada em
28/11/2010, data em que a empresa gerida pelo arguido nao era possuidora da
licenca Passmusica.

E mais se provou que o arguido promoveu a obtencao dessa licenca em
14/12/2010, a qual lhe veio a ser concedida, abrangendo o periodo de Outubro
a Dezembro de 2010.

Sera que esta posterior emissao da licenca branqueia, ou torna licita, a
conduta ilicita do arguido, ocorrida em 28/11/2010, como o parece ter
entendido a M.m?2 Juiza?

Cremos que nao.

Desde logo porque, como resulta do art. 1842 n? 2 do CDADC, a
autorizacdo, materializada na licengca PassMiisica, tem de ser prévia a difusao
publica dos fonogramas.

Quanto a conduta, aludindo o tipo de ilicito a uma simples emissao/
difusdo de musica sem licenca, desinteressando-se da producao de qualquer
desvalor moral ou material, integra um crime formal ou de mera actividade;
porgue se concretiza numa abstencao (actuar sem autorizagao/licenca) e
porque a negacgao do valor juridico protegido nao interessa o resultado obtido
com a omissao (designadamente uma qualquer vantagem econdmica por parte
do arguido ou prejuizo por parte do ofendido) é classificado como crime
omissivo puro. [[12]]

Por outro lado, «(...) se um estado antijuridico tipico tiver uma certa
duracgao e se protrair no tempo enquanto tal for vontade do agente, que tem a
faculdade de por termo a esse estado de coisas, o crime sera duradouro.
Nestes crimes a consumacao, anote-se, ocorre logo que se crie o estado
antijuridico; s6 que ela persiste (ou dura) até que um tal estado tenha
cessado.». [[13]] (destaque e sublinhado nossos)

Isso mesmo se mostra consagrado no art. 32 do Cédigo Penal (de
futuro, apenas CP): o facto considera-se praticado no momento em que o
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agente actuou ou, no caso de omissdo, deveria ter actuado,
independentemente do momento em que o resultado tipico se tenha
produzido.

A abordagem de uma determinada conduta humana tera sempre de ser
efectuada no concreto contexto historico-temporal em que ela teve lugar. Quer
isto dizer que o crime se mostra consumado, exaurido, na data em que o
agente actuou ou devia ter actuado.

E esse o momento em que o bem juridico foi atingido, sendo que o
direito criminal é um direito de valores e proteccao de bens juridicos.

Traduzindo-se a ilicitude da conduta na difusdao em local publico sem a
prévia obtencdo de autorizagao/licenga, o facto tipico ilicito consuma-se com
essa difusao publica.

Ora, consumado o crime, nao ha como proceder a reposicao da
conduta conforme o direito, ndo ha como desvalor da accao/omissao.

O facto de o agente ter depois passado a conduzir-se conforme o
Direito, bem como o facto de ter praticado posteriormente actos para
minimizar as consequéncias do crime, terao certamente grande relevancia,
mas apenas para efeitos das consequéncias do crime (a escolha e medida da
pena).

Acresce que o crime aqui em causa € um crime publico (art. 2002 do
CDADC), o que significa que o bem juridico protegido esta subtraido a livre
disponibilidade do particular em quem esse bem juridico se corporiza no caso
concreto.

Nesta medida, mesmo que se pretendesse ver na posterior emissao da
licenca um consentimento do ofendido, sempre o mesmo seria de todo
irrelevante por nao se tratar de um interesse juridico livremente disponivel:
art. 382n2 1 do CP. [[14]]

Quer isto dizer que a autorizacao (licenca PassM1usica), posteriormente
emitida e obtida, nunca poderia ter por efeito retirar a accao do arguido a
ilicitude ou desvalor que a lei conferiu a tal conduta.

Concluindo, uma licenga que seja requerida posteriormente a difusao
publica de fonogramas — ainda que venha a ser emitida por forma a abranger
o periodo em que se processou essa difusao —, nao afasta/retira a ilicitude-
tipicidade a conduta prevista no art. 1952 n2 1 do CDADC.
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Face aos factos apurados, estao verificados todos os elementos
objectivos do tipo de crime por que o arguido vinha acusado.

5.3. DO ELEMENTO SUBJECTIVO (ou DO ERRO SOBRE A ILICITUDE
versus ERRO SOBRE AS PROIBICOES)

Como é sabido, para que alguém seja condenado pela pratica de um
crime, nao basta ter concretizado/ou omitido uma determinada conduta tida
legalmente por ilicita; para além do facto, torna-se necessario que essa
conduta lhe possa ser imputada a titulo de culpa, isto é, que o sujeito tenha
agido com o conhecimento dessa ilicitude e com a consciéncia e vontade de
praticar esse ilicito.

Quanto ao elemento subjectivo do tipo de ilicito, «(...) mostra-se
necessario que o agente conheca a exigéncia legal de prévia autorizacao para
utilizar a obra ou a prestagao e, nao obstante esse conhecimento, nao deixe de
agir dolosamente (...). Por outro lado, ainda que desconheca a necessidade de
autorizacgao e tal se deva a conduta negligente (...) sera também punido a esse
titulo por forga do disposto no art. 1972 n2 2 do CDADC.». [[15]]

Ora, consta dos factos provados que, a data da fiscalizagao, o arguido
estava convencido de que para a execugao publica dos CDs apenas
necessitava da licenca da SPA de que ja era detentor.

Segundo o art. 162 do CP:

1 - O erro sobre elementos de facto ou de direito de um tipo de crime,
ou sobre proibi¢cées cujo conhecimento for razoavelmente indispensadvel para
que o agente possa tomar consciéncia da ilicitude do facto, exclui o dolo.

(...)
3 - Fica ressalvada a punibilidade da negligéncia nos termos gerais.
E, dispoe o art. 172:

1 - Age sem culpa quem actuar sem consciéncia da ilicitude do facto,
se o erro lhe ndo for censuravel.

2 - Se o erro lhe for censuradvel, o agente é punido com a pena
aplicavel ao crime doloso respectivo, a qual pode ser especialmente atenuada.
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Segundo os ensinamentos de Figueiredo Dias, «Um erro que exclui o
dolo existe, na verdade, segundo o direito portugués, em trés casos: 1)
quando verse sobre elementos, de facto ou de direito, de um tipo de crime; 2)
quando verse sobre os pressupostos de uma causa de justificacao ou de uma
causa de exclusao da culpa; 3) quando verse sobre proibigoes (ou imposigoes,
no caso de omissao) cujo conhecimento seria razoavelmente indispensavel
para que o agente possa tomar consciéncia do ilicito.». [[16]]

Se se diz que o arguido estava convencido de que para a execugao
publica dos CDs apenas necessitava da licenca da SPA, o mesmo é dizer que
desconhecia a necessidade de obter autorizacao/licenca PassMusica.

Estamos, portanto, no dominio de um erro sobre as proibicoes, a
submeter a algcada do art. 162 do CP, como bem refere o M¢ P2,

Visto isto, torna-se necessario averiguar se, excluido o dolo, o ilicito
ainda pode ser imputado ao arguido a titulo de negligéncia.

Discordando do Recorrente neste ponto, nao se nos oferecem duvidas
de que a resposta deve ser negativa.

Por um lado, face ao quadro factual que se deu como provado, ou seja,
que o arguido explorava a Discoteca hd apenas uns dias, tendo previamente
incumbido uma sua funcionaria pela obtencao das diversas licencas
necessarias ao funcionamento do estabelecimento.

Temos para nos, nao ser hoje em dia exigivel a um empresario, um
homem médio, que trate ele préprio de todas as questoes atinentes ao negécio
e dizem as regras da experiéncia que normalmente se servem para o efeito de
prestadores de servicos e/ou empregados.

Na circunstancia, o arguido incumbira uma funcionaria da obtencao
“das diversas licencas necessarias”.

E se atentarmos na complexidade da realidade actual, de profusao/
proliferacao das (tantas) licengas, taxas, autorizacgoes ..., que sao impostas
para o funcionamento dum negdcio, mais facil serd também concluir que
muitas vezes nao bastara um cuidado e diligéncia médias para se ter
assegurada uma actuacao conforme o direito.
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E, ao nivel do “conhecimento razoavel indispensavel”, s6 ocorre
perguntar: quantas pessoas representarao sequer a possibilidade de que uma
“falta de licencga” possa constituir um crime?!!

Por fim, ha que atender a que nos situamos no dominio do direito penal
secunddrio, em que é comummente aceite [[17]] ser razoavelmente
indispensavel esse conhecimento, quer pela “novidade” da incriminagao da
conduta, quer pela sua menor relevancia axioldgica. [[18]]

Conclui-se, portanto, pela nao censurabilidade da conduta do arguido,
a acarretar a sua absolvigao.

I1I. DECISAO

6. Pelo que fica exposto, acorda-se nesta Relagao de Coimbra em manter
a sentenca recorrida, ainda que por diversa fundamentacao, pelo que
improcede o recurso.

Sem custas, atenta a qualidade do Recorrente.

Coimbra, 19 de Fevereiro de 2014

(Isabel Silva - relatora)

(Alcina Ribeiro - adjunta)

[[1]] Cf. Acoérdao do Supremo Tribunal de Justica (STJ]), de 12.09.2007
(processo 07P2583), disponivel em http://www.dgsi.pt/, sitio a ter em conta
nos demais arestos que vierem a ser citados sem outra mencao de origem: «III
- Como decorre do art. 412.2 do CPP, é a luz das conclusdes da motivacao do
recurso que este terd de apreciar-se, ou seja, o cerne e o limite de todas de
todas as questoes a apreciar e a decidir no recurso estao contidos nas
conclusoes, ressalvadas as questoes de conhecimento oficioso.

IV - As possibilidades de cognicao oficiosa por parte deste Tribunal
verificam-se por duas vias: uma primeira, que ocorre por necessidade de
indagacdo da verificagdao de algum dos vicios da decisao recorrida previstos no
art. 410.2, n.2 2 do CPP, e uma outra, que podera verificar-se em virtude de
nulidade da decisao, nos termos do art. 379.2, n.2 2, do mesmo diploma
legal.».

[[2]] In “Recursos Penais”, Rei dos Livros, 82 edicao, 2011, pag. 77.
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No mesmo sentido, vai a demais doutrina. Assim, cf. Maia Gongalves,
“Cédigo de Processo Penal Anotado”, Almedina, 122 edigao, 2001, pag. 779;
Germano Marques da Silva, “Curso de Processo Penal”, vol. III, Verbo, 22
edicao, pag. 339 e Paulo Pinto de Albuquerque, “Comentario ao Cédigo de
Processo Penal”, Universidade Catoélica Editora, 22 edigao, notas 222 a 300, a
pags. 1102 a 1122.

[[3]1] Acordao do STJ, de 24.06.2003 (processo 03A1470). No mesmo
sentido, e do mesmo Tribunal, acordao de 22.2.2000 (processo 99A1016) e de
10.01.2013 (processo 4155/05.0TBSXL. L.1.S1.).

[[4]] Prescreve o art. 1849 desse diploma:

2 - Carecem também de autorizac¢do do produtor do fonograma ou do
videograma a difusdo por qualquer meio, a execugdo publica dos mesmos e a
colocacgdo a disposicdo do publico, por fio ou sem fio, por forma a que sejam
acessiveis a qualquer pessoa a partir do local e no momento por ela escolhido.

3 - Quando um fonograma ou videograma editado comercialmente, ou uma
reproducgdo dos mesmos, for utilizado por qualquer forma de comunicag¢do
publica, o utilizador pagard ao produtor e aos artistas intérpretes ou
executantes uma remunerac¢do equitativa, que sera dividida entre eles em
partes iguais, salvo acordo em contrdrio.

[[5]] In http://www.passmusica.pt/passmusica-new/?g=passmusica

[[6]]De acordo com o ponto 2.6. das “Regras e Condigoes Gerais de
Licenciamento e Aplicagdo de Tarifarios” da Audiogest”, nos «(...) casos em
que o Licenciamento nao for solicitado voluntariamente e/ou a remuneragao
devida nao for paga até a data de vencimento da respectiva factura, as
entidades de Gestao Colectiva de Direitos Conexos sao livres de vir a exigir,
numa Unica prestacgao, judicial ou extra-judicialmente, o pagamento da
remuneracao bruta anual resultante da aplicagao das tabelas gerais
publicadas pelo Servigo de Licenciamento PassMusica, que se encontrarem
em vigor a data do incumprimento ou utilizacdo nao autorizada, sem prejuizo
da exigéncia de juros de mora, compensacgao pelos custos incorridos e
qualquer outra indemnizacao que venha a ser judicialmente arbitrada.».

[[7]] In “Direito de Autor e Direitos Conexos”, 1992, Coimbra Editora, pag.
568.

[[8]] In “Comentario das Leis Penais Extravagantes”, vol. II, Universidade
Catolica Portuguesa, pag. 248, anotagoes 22 e 32.

[[9]] Figueiredo Dias, “Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, Questoes
Fundamentais, A Doutrina Geral do Crime”, 22 edicao, 22 reimpressao,
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Coimbra Editora, pag. 268.
[[10]] Neste sentido, Figueiredo Dias, obra citada, pag. 388/389, § 9 e 10.

[[11]] Ainda que desnecessariamente, a nosso ver, agora sim por forga da
unidade do sistema juridico, o art. 2032 do CDADC refere expressamente que
a responsabilidade civil emergente da violagao dos direitos nele previstos é
independente da responsabilidade criminal e pode ser exercida em conjunto
com a agao criminal.

[[12]] Eduardo Correia, “Direito Criminal”, I, Almedina, reimpressao,
1971, pag. 231/232.

[[13]] Figueiredo Dias, obra citada, pag. 314.

[[14]] Alids, no caso verificar-se-ia a situacao aludida por Eduardo Correia,
em que o consentimento (ou a sua falta, no caso) é um “elemento constitutivo
do tipo legal de crime” (obra citada, II, pag. 19.

[[15]] José Branco, obra citada, pag. 257, anotagdo 19.

[16] Obra citada, pag. 542/543.

[[17]] Sobre este aspecto, cf. Figueiredo Dias, obra citada, pag. 363/365;
José Branco, obra citada, pag. 257 e Paulo Pinto de Albuquerque, “Comentdrio
do Cédigo Penal”, 2007, Universidade Catolica Portuguesa, pag. 99.

[[18]] No mesmo sentido, acordao da Relagado do Porto, de 08.10.1997
(processo 9710224, n? do Documento: RP199710089710224): «II - Existe erro
sobre uma circunstancia de facto, que exclui o dolo, estando o arguido
convencido de que nao necessitava de qualquer autorizagao, mas
infundadamente, por falta de conhecimento que deve ser imputada a uma falta
de informacao (e por isso fazia funcionar no estabelecimento de bar de que ele
era proprietario uma aparelhagem de musica, que emitia temas musicais
ouvidos por diversos clientes, sem licenca dos autores das obras difundidas ou
da Sociedade Portuguesa de Autores). III - Tal erro, porém, nao lhe é
censuravel, porque o arguido estava no negocio ha apenas 3 meses e tinha
contratado com uma agéncia de documentacao a obtengao das diversas
autorizagoes necessarias para o funcionamento do mesmo, pelo que nao pode
ser punido nem sequer a titulo de negligéncia.».
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