SGAE

CONCLUSOES DA ADVOGADA-GERAL

E. SHARPSTON
apresentadas em 13 de Julho de 2006*

1. No caso em apreco, a Audiencia Provin-
cial de Barcelona (Espanha) pretende obter
uma interpretacio do artigo 3.°, n° 1, da
Directiva 2001/29, relativa a harmonizacio
de certos aspectos do direito de autor e dos
direitos conexos na sociedade da informa-
cio? (a seguir «Directiva sobre o direito de
autor» ou «directiva»).

A Directiva sobre o direito de autor

2. A Directiva sobre o direito de autor, como
o seu intitulado indica, visa harmonizar
certos aspectos do direito de autor e dos
direitos conexos?, incluindo o direito de
comunicar obras ao publico.

1 — Lingua original: inglés.
2 — Directiva 2001/29/CE do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 22 de Maio de 2001 (JO L 167, p. 10).

3 — No contexto do direito comunitério, o direito de autor («droit
d’auteur») abrange os direitos exclusivos concedidos aos
autores, compositores, artistas, etc., ao passo que os direitos
conexos («droits voisins») abrangem os direitos andlogos
concedidos aos intérpretes (musicos, actores, etc.) e empre-
sdrios (editores, produtores cinematograficos, etc.).

3. O preAmbulo da directiva comeca por
salientar que qualquer harmonizacdo do
direito de autor e direitos conexos se deve
basear num elevado nivel de proteccio da
propriedade intelectual, nomeadamente, dos
autores e dos intérpretes, que devem receber
uma remuneracio adequada pela utilizacio
do seu trabalho, para poderem prosseguir o
seu trabalho criativo e artistico. Acrescenta
que um sistema rigoroso e eficaz de protec-
¢io do direito de autor e direitos conexos
constitui um dos principais instrumentos
para assegurar Os recursos necessarios a
criatividade e a produgio cultural europeia,
bem como para garantir independéncia e
dignidade aos criadores e intérpretes *.

4. Os considerandos seguintes sdo também
relevantes para o caso em apreco:

«(15)  [O] Tratado da OMPI sobre o
Direito de Autor [..] actualiz[a]
significativamente a proteccio

internacional do direito de autor e

4 — Considerandos 9 a 11.
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dos direitos conexos, incluindo no
que diz respeito a denominada
‘agenda digital’ [..]. A presente
directiva destina-se também a dar
execucdo a algumas destas novas
obrigac¢des internacionais.

(23) A presente directiva deverd proceder a
uma maijor harmonizagio dos direitos
de autor aplicdveis a comunicacio de
obras ao publico. Esses direitos deveréo
ser entendidos no sentido lato, abran-
gendo todas as comunicacdes ao
ptblico ndo presente no local de onde
provém as comunica¢des. Abrangem
ainda qualquer transmissdo ou retrans-
missio de uma obra ao publico, por fio
ou sem fio, incluindo a radiodifusio,
néo abrangendo quaisquer outros actos.

(27) A mera disponibilizagio de meios
materiais para permitir ou realizar uma
comunicagio ndo constitui s6 por si
uma comunica¢do na acepc¢io da pre-
sente directiva.»

5. O artigo 3.°, n.° 1, da directiva impde que
os Estados-Membros «preve[jam] a favor dos
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autores o direito exclusivo de autorizar ou
proibir qualquer comunicagdo ao ptblico das
suas obras, por fio ou sem fio, incluindo a
sua colocacio a disposicio do publico por
forma a tornd-las acessiveis a qualquer
pessoa a partir do local e no momento por
ela escolhido».

6. A directiva entrou em vigor em 22 de
Junho de 2001 e devia-lhe ser dada execucio
o mais tardar até 22 de Dezembro de 2002 °.

Enquadramento juridico internacional

7. O artigo 3.°, n° 1, da Directiva sobre o
direito de autor é semelhante ao artigo 11.°
bis, n.° 1, da Convencido de Berna para a
Proteccio das Obras Literdrias e Artisticas ®
(a seguir «Convencido de Berna» ou «Con-
vencdo») e quase idéntico ao artigo 8.° do
Tratado da OMPI” sobre o Direito de Autor
(a seguir «WCT») 8 Como a Comissio
observa e segundo a jurisprudéncia assente,
as disposi¢cdes de direito comunitrio deri-
vado devem, na medida do possivel, ser
interpretadas em conformidade com os
acordos internacionais celebrados pela
Comunidade®.

5 — Artigos 13.° e 14.°

6 — De 9 de Setembro de 1886; revista pela dltima vez em 24 de
Julho de 1971 e alterada em 28 de Setembro de 1979.

7 — Organizagéo Mundial para a Propriedade Intelectual.
8 — Adoptado em Genebra em 20 de Dezembro de 1996.

9 — Acérddo de 10 de Setembro de 1996, Comissdo/Alemanha
(C-61/94, Colect., p. I-3989, n.° 52).
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A Convengdo de Berna

8. Embora a Comunidade néo seja parte na
Convengéo de Berna (e efectivamente nem o
poderia ser, uma vez que a participacdo na
Unido de Berna estd limitada aos Estados),
estd obrigada pelo Artigo 9° do Acordo
sobre os aspectos dos direitos de propriedade
intelectual relacionados com o comércio (a
seguir «acordo TRIPS») a respeitar esta
Convengéo. Este acordo consta do Anexo 1
C ao Acordo que institui a Organizacio
Mundial do Comércio ', de que a Comissdo
é parte. Pode, portanto, partir-se do principio
de que se pretendeu que o artigo 3., n.° 1, da
Directiva esteja em conformidade com o
disposto na Convengéo.

9. O artigo 11.° da Convencdo de Berna
dispoe:

«1. Os autores de obras draméticas, drama-
tico-musicais e musicais gozam do direito
exclusivo de autorizar:

i) A representagio e execugdo publicas
das suas obras, incluindo a representa-
clo e execucdo publicas por todos os
meios ou processos;

10 — Celebrado em nome da Comunidade, em relacio as matérias
da sua competéncia, através da Decisio 94/800/CE do
Conselho, de 22 de Dezembro de 1994 (JO L 336, p. 1). O
Acordo TRIPS consta deste JO L 336, p. 213.

ii) A transmissio publica por todos os
meios da representacio e da execucio
das suas obras.

2. Os mesmos direitos sdo concedidos aos
autores de obras dramdticas ou dramadtico-
-musicais, durante a vigéncia dos seus direitos
sobre a obra original, no que respeita a
traducédo das suas obras.»

10. O artigo 11.° bis, n.° 1, da Convencao de
Berna dispde:

«Os autores de obras literdrias e artisticas
gozam do direito exclusivo de autorizar:

i) A radiodifusio das suas obras ou a
comunicagio publica dessas obras por
qualquer outro meio que sirva a difuséo
sem fio dos sinais, sons ou imagens;
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ii) Qualquer comunicagio publica, quer
por fio, quer sem fio, da obra radio-
difundida, quando essa comunicacdo
seja feita por outro organismo que nio
o de origem [

iii) A comunicagio publica, por altifalantes
ou por qualquer outro instrumento
analogo transmissor de sinais, sons ou
imagens, da obra radiodifundida.»

11. A Convencéo de Berna foi revista pela
tltima vez em 1971'% A revisio da Con-
vencdo exige a unanimidade das partes que
estejam presentes e votem. Mesmo em 1971,
quando o numero de partes contratantes era
consideravelmente menor '?, verificou-se
que era dificil atingir a unanimidade. Por
esse motivo, considerou-se que ndo era
realista proceder a mais uma revisio da
Convengdo para tomar em conta os desen-
volvimentos tecnolégicos verificados desde
1971. A OMPI decidiu, consequentemente,
elaborar um novo tratado que, como «acordo
particular», na acepcio do artigo 20.° da
Convengéo, ndo exigiria a unanimidade dos
membros da Unido de Berna. O facto de a
Comunidade Europeia poder ser parte (bem

11 — A alinea ii) poderia ter redaccio mais clara em inglés. A
versdo francesa é mais esclarecedora: «toute communication
publique, soit par fil, soit sans fil, de 'ceuvre radiodiffusée,
lorsque cette communication est faite par un autre orga-
nisme que celui d’origine».

12 — As alteracbes de 1979 respeitavam mais a pormenores de
redacgio do que ao contetdo.

13 — Eleva-se agora a 162.
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como certos paises que ndo eram membros
da Convencido de Berna) constituia uma
vantagem adicional.

o wCr

12. O WCT entrou em vigor em 6 de
Dezembro de 2001. A Comunidade, sendo
embora parte contratante, ainda ndo ratifi-
cou o WCT ™, O tratado é, todavia, relevante
para a interpretacdo da Directiva sobre o
direito de autor, uma vez que o décimo
quinto considerando do seu preambulo
indica que a directiva «[se] destina [..] a
dar execucdo a algumas destas novas obri-
gacdes internacionais» decorrentes do WCT.

13. O artigo 8.°, intitulado «Direito de
comunicacdo ao publico», tem a seguinte
redacgdo:

«Sem prejuizo do disposto no n.° 1, alinea ii),
do artigo 11.°, no n.° 1, alineas i) e ii), do

14 — Verifica-se que a ratificacdo pela Comunidade s6 terd lugar
quando, apos ter sido dada execucdo a Directiva sobre o
direito de autor, todos os Estados-Membros tiverem ratifi-
cado o WCT. A Comunidade e os Estados-Membros (os 15
anteriores ao alargamento de 2004) expressaram a intencdo,
no final da Conferéncia Diplomaética sobre questdes relacio-
nadas com o direito de autor e certos direitos conexos,
Genebra, 2 a 20 de Dezembro de 1996, de apresentarem os
seus instrumentos de ratificacio simultaneamente. V. M.
Ficsor, The Law of Copyright and the Internet (2002), p. 68,
n.° 241.
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artigo 11.° bis [...] da Convengio de Berna, os
autores de obras literarias e artisticas gozam
do direito exclusivo de autorizar qualquer
comunicagio ao publico das suas obras, por
fios ou sem fios, incluindo a colocagio das
suas obras a disposi¢io do ptblico por forma
a tornd-las acessiveis a membros do publico
a partir do local e no momento por eles
escolhido individualmente.»

A legislacio espanhola pertinente

14. Segundo o despacho de reenvio, a lei
espanhola que rege a propriedade intelec-
tual ' reconhece ao autor o exercicio
exclusivo dos direitos de exploracio da sua
obra, por qualquer forma. Entre estes
direitos inclui-se o da sua comunica¢ido ao
publico. O artigo 20.° explica, em primeiro
lugar, que se entende por comunicac¢io ao
ptblico «todo o acto pelo qual uma plura-
lidade de pessoas possa ter acesso a uma
obra sem distribui¢io prévia de exemplares a
cada uma delas». Seguidamente, exclui que
possa constituir comunicagdo ao publico
aquela que «seja efectuada num espaco
estritamente privado, que ndo esteja inte-
grado ou ligado a uma rede de difusio de
qualquer tipo».

15. O 6rgio jurisdicional de reenvio declara
que até hd pouco tempo o Tribunal Supremo

15 — Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de Abril de 1996 (BOE
N.* 97, de 22 de Abril de 1996, p. 14369), e ver especialmente
o seu artigo 17.°

espanhol considerava que os quartos de hotel
ndo eram locais privados e, por conseguinte,
a utilizacdo da televisio nesses quartos de
hotel constitua um acto de comunicagio ao
publico, na acep¢io do arti6go 20.° da Lei da
Propriedade Intelectual '°. Consequente-
mente, o proprietirio do hotel devia pagar
a entidade responsivel pela gestio do
repertério das obras objecto do acto de
comunicacdo os direitos relativos a respec-
tiva autorizacdo.

16. O sentido desta jurisprudéncia foi, toda-
via, invertido por uma decisdo do Tribunal
Supremo de 2003, que enunciou que um
quarto de um hotel é um espaco estritamente
privado, pelo que a utilizacio de aparelhos de
televisio nos referidos quartos ndo constitui
um acto de comunicacdo ao publico, ndo
requerendo, portanto, autorizacio por parte
dos titulares dos direitos de propriedade
intelectual das obras objecto de comunica-
cdo.

O processo principal e o pedido de decisdo
prejudicial

17. A Sociedad General de Autores y

Editores de Espafia (a seguir «SGAE») é

16 — Acérddos do Tribunal Supremo de 19 de Julho de 1993
(RJ 1993/6164) e de 11 de Marco de 1996 (RJ 1996/2413).

17 — Acérdao de 10 de Maio de 2003 — RJ 2003/3036.
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uma entidade de gestdo de direitos de
propriedade intelectual. Intentou uma accéo
contra a Rafael Hoteles SL (a seguir
«Rafael»), proprietiria do Hotel Rafael, por
violacdo dos direitos de propriedade intelec-
tual geridos pela SGAE. Concretamente, a
SGAE afirma que durante o periodo com-
preendido entre os meses de Junho de 2002 e
Margo de 2003 ocorreram actos de comuni-
cacdo ao publico de obras pertencentes ao
repertério gerido pela SGAE. Os actos de
comunicacio ao publico foram realizados
através dos televisores instalados nos quartos
do hotel que permitem aos respectivos
clientes ver os programas dos canais cujo
sinal € captado pela sua antena e distribuido
a cada um dos televisores que se encontram
nos varios quartos. A SGAE pede a conde-
na¢do da Rafael no pagamento de uma
indemniza¢io compensatéria.

18. O tribunal de primeira instincia julgou
improcedente o pedido da SGAE. Julgou que,
com base na recente jurisprudéncia do
Supremo Tribunal espanhol, antes resumida,
a utilizacdo dos aparelhos de televisio nos
quartos do Hotel Rafael ndo conduzia a
pratica de actos de comunicacéo ao publico
de obras geridas pela SGAE e que, portanto,
ndo era necessirio obter previamente a
autorizagio nem pagar o respectivo valor.

19. A SGAE recorreu para a Audiencia
Provincial de Barcelona, que considera que
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a legislagio e a jurisprudéncia espanholas
podem violar a Directiva sobre o direito de
autor. Concretamente, o érgio jurisdicional
de reenvio tem davidas quanto a questio de
saber se a captagdo pelo hotel do sinal de
televisio, via satélite ou terrestre, e a sua
distribuigio por cabo aos varios quartos do
hotel, constituem actos de comunicacio ao
ptblico para efeitos da directiva. Entende
que o aspecto essencial da comunicacio ao
publico consiste na acessibilidade da obra
difundida, neste caso por televisio, a uma
pluralidade de pessoas. Esta situacéo verifica-
-se claramente quando o publico estd pre-
sente no mesmo momento, por exemplo,
quando existe um aparelho de televisdo na
entrada de um hotel. Contudo, a questio
levanta mais davidas quando o publico
abrange uma série de pessoas que sé estdo
presentes sucessivamente, como é o caso de
um quarto de hotel.

20. Consequentemente, a Audiencia Provin-
cial de Barcelona suspendeu a instincia e
submeteu as seguintes questdes prejudiciais
ao Tribunal de Justica:

2
—

«1. A instalagio, nos quartos de um hotel,
de aparelhos de televisdo aos quais é
distribuido por cabo o sinal de televisao
captado, via satélite ou terrestre, consti-
tui uma comunicagio ao ptblico sobre a

qual incide a harmonizacdo das regula-
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mentagdes nacionais prevista no
artigo 3.° da Directiva 2001/29/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de
22 de Maio de 20017

Considerar que o quarto de um hotel é
um espago estritamente privado e, por
conseguinte, considerar que a comuni-
cacio realizada através de aparelhos de
televisio aos quais é distribuido um
sinal previamente captado pelo hotel
nio constitui uma comunicacdo ao
publico, é contririo a protec¢io dos
direitos de autor preconizada pela
Directiva 2001/29/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 22 de Maio
de 20017

Para fins da proteccio dos direitos de
autor face a actos de comunicacgio ao
piblico, prevista pela Directiva
2001/29/CE do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 22 de Maio de 2001, a
comunicagio realizada por meio de um
aparelho de televisio instalado num
quarto de hotel pode ser considerada
ptblica na medida em que tem acesso a
obra um publico sucessivo?»

21. Foram apresentadas observacdes escritas
pela SGAE, pelos Governos austriaco, fran-
cés e irlandés e pela Comissdo. A SGAE, a
Rafael, os Governos irlandés e polaco, bem
como a Comissdo, estiveram representados
na audiéncia.

O acéordao EGEDA

22. A legislacdo espanhola que estd na
origem do caso em apreco foi ji objecto de
um pedido de decisdo prejudicial, apresen-
tado antes da adopgdo da Directiva sobre o
direito de autor. No processo na origem do
acérdio EGEDA '®, perguntava-se ao Tribu-
nal de Justica se a captacio por um
estabelecimento hoteleiro de sinais de tele-
visdo, via satélite ou terrestre, e a sua
distribuicdo por cabo aos virios quartos
desse hotel, constitufam um acto de comu-
nica¢io ao publico ou de recepcio gelo
publico, na acepciio da Directiva 93/83 . O
Tribunal de Justica declarou que esta ques-
tdo ndo era regida pela Directiva 93/83,
devendo, consequentemente, ser decidida
em conformidade com a legislagio nacional.

18 — Acérdio de 3 de Fevereiro de 2000 (C-293/98, Colect., p. I-
-629).

19 — Directiva 93/83/CEE do Conselho, de 27 de Setembro
de 1993, relativa a coordenacio de determinadas disposicoes
em matéria de direito de autor e direitos conexos aplicdveis &
radiodifusdo por satélite e a retransmissdo por cabo (JO
L 248, p. 15).
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23. Também o advogado-geral La Pergola
tinha sido da opinido que a questio ndo era
regida pela Directiva 93/83%°. Todavia,
analisou o artigo 11.° bis da Convencéo de
Berna que, na sua opinido, permitia que se
desse uma resposta a questido colocada pelo
érgio jurisdicional nacional®'. Concluiu
propondo que o Tribunal de Justica decla-
rasse, em primeiro lugar, que a Directiva
93/83 ndo era aplicivel e, em segundo lugar,
que a recep¢do por um hotel de obras
protegidas, radiodifundidas por sinais de
televisio via satélite ou via terrestre prove-
nientes de outro Estado-Membro por um
emissor de outro Estado-Membro e a
distribuicdo posterior por cabo do sinal dos
programas recebidos aos televisores instala-
dos nos quartos desse hotel constitufam uma
comunicac¢io publica, na acep¢io e para os
efeitos do artigo 11.° bis da Convencéo de
Berna. Remeterei nas presentes conclusdes
para uma grande parte da util andlise a que
procedeu o advogado-geral La Pergola.

Apreciacao

24. As questdes submetidas respeitam a
interpretacdo do conceito de «comunicacgio
ao publico» constante do artigo 3.°, n.° 1, da
directiva.

20 — N.* 14 das conclusbes.
21 — N.* 20 a 27.
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25. A SGAE e o Governo francés conside-
ram, essencialmente, que este conceito,
devidamente interpretado, abrange as activi-
dades descritas, pelo que todas as questoes
submetidas merecem resposta afirmativa. A
Rafael e os Governos austriaco e irlandés
defendem a tese oposta. O Governo polaco
concentra-se na segunda e na terceira
questdes, considerando que devem ser
objecto de resposta afirmativa. A Comissdo
entende que, embora a mera instalacdo de
televisores em quartos de hotel ndo constitua
um acto de «comunicagido ao publico», a
distribuicio por cabo aos quartos de hotel de
sinais de televisdo, recebidos via satélite ou
terrestre, constitui, todavia, um acto deste
tipo.

Quanto a primeira questdo

26. Partilho da tese da Rafael, dos Governos
austriaco e irlandés e da Comissio de que a
mera instalacdo de televisores em quartos de
hotel ndo constitui um acto de comunicacio
ao publico, na acepgio do artigo 3.°, n.° 1, da
Directiva *2,

22 — Embora o 6rgdo jurisdicional nacional se refira ao artigo 3.°
da directiva, ¢ manifesto que € o artigo 3.°, n.° 1, que requer
interpretacdo, uma vez que € esta disposicdo que confere
explicitamente o direito de autorizar a «comunicacio ao
publico» objecto das trés questdes submetidas. (O artigo 3.°,
n.° 2, estende o direito de autorizar «a [...] colocagio [das suas
obras] & disposicdo do publico», conferido aos autores pelo
segundo periodo do artigo 3.°, n.° 1, aos artistas intérpretes
ou executantes, aos produtores de fonogramas, aos produ-
tores de filmes e aos organismos de radiodifusdo).
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27. Esta conclusdo decorre claramente do
vigésimo sétimo considerando do preaimbulo
da directiva, que indica que «[a] mera
disponibilizacdo de meios materiais para
permitir ou realizar uma comunicacio néo
constitui s6 por si uma comunicacdo na
acepcio da presente directiva». Esta limita-
cdo, que é inequivoca, corrobora a declara-
¢éo feita no vigésimo terceiro considerando,
segundo a qual os direitos de comunicacéo
ao publico «[a]brangem ainda qualquer
transmissdo ou retransmissdo de uma obra
ao publico [ndio presente no local de onde
provém as comunicagdes], por fio ou sem fio,
incluindo a radiodifusdo, ndo abrangendo
quaisquer outros actos».

28. Esta abordagem é, além disso, conforme
a interpretacio da expressdo «comunicacio»
constante do WCT. E manifesto que o
artigo 3.°, n.° 1, da directiva visa implemen-
tar, a nivel comunitirio, determinadas obri-
gagbes internacionais recentes impostas por
este Tratado *®>. Com efeito, o direito que o
artigo 3.°, n° 1, exige que os Estados-
-Membros prevejam é formulado em termos
praticamente idénticos os do artigo 8.° do
referido Tratado. O que ndo é uma coin-
cidéncia: foram a Comunidade e os Estados-

23 — Décimo quinto considerando do preAmbulo, ji referido no
n.° 4 supra.

~Membros que propuseram o artigo 8.°* A
Conferéncia Diplomitica que adoptou o
Tratado > adoptou também a seguinte
«declaracdo acordada» relativamente ao
artigo 8.°

«A mera disponibilizagdo de meios materiais
para permitir ou realizar uma comunicac¢io
ndo constitui s6 por si uma comunicacio na
acepcdo do presente tratado ou da Conven-
cdo de Berna. Além disso, nenhuma das
disposicdes do artigo 8.° impede que uma
parte contratante aplique o disposto no ne 2
do artigo 11.° bis.»

29. Consequentemente, considero que se
deve responder a primeira questdo subme-
tida no sentido de que a instalacio em
quartos de hotel de televisores para os quais
sdo enviados por cabo sinais de televisiio
recebidos via terrestre ou satélite ndo cons-
titui um acto de comunicacédo ao publico, na
acepcido do artigo 3.°, n° 1, da Directiva
sobre o direito de autor.

24 — «Proposta de base relativa as disposicoes substantivas do
Tratado sobre certas questoes relativas a proteccdo das obras
literdrias e artisticas colocada & consideracio da Conferéncia
Diplomética» [a seguir «Proposta de Base», que pode ser
consultada no sitio internet da OMPI (www.wipo.int)], Notas
explicativas 10.07 e 10.08. O Memorando Elaborado pelo
Presidente do Comité de Peritos esclarece (no ponto 19): «O
objectivo das notas explicativas é: (i) esclarecer sucintamente
o conteddo e a razdo de ser das propostas e fornecer
orientacdes para a compreensio e interpretacio de disposi-
coes especificas, (ii) indicar o raciocinio subjacente as
propostas, e (iii) mencionar propostas e observacoes feitas
nas sessdes dos Comités de Peritos, bem como instrumentos
que tenham servido de modelo e elementos de comparacio
com tratados existentes».

25 — Ver nota 14. As declaracbes acordadas relativamente ao
Tratado da OMPI sobre Direito de Autor (CRNR/DC/96)
constam do sitio internet da OMPIL.
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As segunda e terceira questies

30. As segunda e terceira questdes do érgéo
jurisdicional de reenvio podem, com pro-
veito, ser examinadas conjuntamente. Com
efeito, resulta da sua leitura conjugada que se
pretende saber se a comunicacdo de trans-
missdes a quartos de hotel, através de
televisores para os quais é enviado um sinal
recebido inicialmente pelo hotel, deve ser
considerada «comunicagio ao publico» na
acepcio do artigo 3.°, n.° 1, da directiva.

31. E ponto assente que a se entender que os
destinatirios constituem o «publico», é
aplicavel o artigo 3.°, n.° 1: o que divide as
partes que apresentaram observacdes, e o
que levou o érgéo jurisdicional de reenvio a
apresentar o pedido de decisdo prejudicial, é
o conceito de «publico».

32. Na minha opinido, hd que responder as
segunda e terceira questdes pela afirmativa.

33. A directiva nédo fornece qualquer defini-
¢io de «publico», embora (como sustentam a
SGAE e os Governos francés e polaco)
existam indicacdes de que, para os seus
efeitos, esta expressio deve ser interpretada
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em sentido lato. E o que sugere tanto o
objectivo principal da directiva, que se baseia
«num elevado nivel de proteccio» do direito
de autor e dos direitos conexos?®, como a
declaracio feita no seu predmbulo e segundo
a qual os direitos de comunicacio ao publico
«deverdo ser entendidos no sentido lato,
abrangendo todas as comunicac¢des ao
publico nio presente no local de onde
provém as comunicagdes [e] ainda qualquer
transmissdo ou retransmissio de uma obra
ao publico, por fio ou sem fio» *7.

34, Na falta de uma definigio ou outras
indica¢des mais claras na directiva, parece-
-me legitimo tentar obter orientacdes a partir
dos instrumentos internacionais pertinentes.

35. Conforme antes expliquei *%, o artigo 3.°,
n.e 1, da directiva visa implementar, a nivel
comunitario, as obrigacdes impostas pelo
artigo 8.° do WCT.

36. Os objectivos do artigo 8.° consistem na
clarificacdo das disposi¢des da Convencio de
Berna relativas ao direito exclusivo de

26 — Nono considerando do preambulo. V. n.° 3 supra.
27 — Vigésimo terceiro considerando.
28 — N.° 28.
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comunicagio ao publico de obras, especial-
mente o n° 1 do artigo 11.° bis, e em
complementar os direitos conferidos nos
termos desta Convencdo, «alargando o
ambito de aplicacdo do direito de comuni-
cacdo ao publico no sentido de abranger
todas as categorias de obras» .

37. O segundo destes objectivos respeita
especialmente a obras literarias, obras foto-
grificas, obras de artes visuais e obras
gréficas, que niio eram anteriormente abran-
gidas pelo direito de comunicagdo. A Pro-
posta de Base indica que os desenvolvimen-
tos tecnolégicos «possibilitaram a disponibi-
lizacdo de obras protegidas por muitas
formas que diferem dos métodos tradicio-
nais» *°. O principal desenvolvimento deste
tipo é, evidentemente, a internet>', e sio as
transmissdes on-line interactivas (a pedido
do interessado) que sdo especificamente
visadas pela expressio «colocagio [das suas
obras] a disposi¢io do putblico por forma a
tornd-las acessiveis a qualquer pessoa a partir
do local e no momento por ela escolhido»

29 — Proposta de Base, Nota explicativa 10.05. Estes objectivos
reflectem-se, além disso, nos considerandos do preambulo do
WCT, que se referem a «necessidade de introduzir novas
regras internacionais e de clarificar a interpretacio de
algumas das regras existentes, a fim de fornecer solucdes
adequadas para as questdes suscitadas pelos novos desen-
volvimentos a nivel econdmico, social, cultural e tecnols-
gicon.

30 — Ibidem.

31 — V. também quinto considerando do preAmbulo da Directiva
sobre o direito de autor.

que consta do artigo 3.°, n.° 1,** da directiva
e do artigo 8.° do WCT **. Por esta razdo,
néo creio que, como a Rafae] alega, ndo haja
«comunicacdo ao publico» no caso em
apreco, por os héspedes do hotel estarem
limitados pelos horédrios existentes e néo
poderem ter acesso a programas de televisdo
num momento por eles escolhido. O caso em
apreco respeita, em sentido mais amplo, a
regra geral estabelecida no artigo 3., n.° 1, da
directiva e no artigo 8.° do WCT, e néo a irea
especifica por ela abrangida.

38. O artigo 8.° do WCT visa complementar
as disposicoes da Convencdo de Berna
relativas a comunicac¢io ao publico, confe-
rindo um direito exclusivo de comunicacio
ao publico aos autores de todos os tipos de
obras, na medida em que tal direito ndo seja
j& conferido pela Convencio®®. Confere,
pois, o direito mais amplo de autorizar
«qualquer comunicacio ao publico das suas
obras, por fios ou sem fios». Néo introduz
qualquer definicdo de «publico».

32 — E ainda do artigo 3., n.° 2.

33 — Proposta de directiva do Parlamento Europeu e do Conselho
relativa & harmonizacio de certos aspectos do direito de
autor e dos direitos conexos na sociedade da informacdo,
COM (97) 628 final, n.® 1IB.6 e 3.ILA1 das notas
explicativas; Proposta de Base, n.° 10.11. Isto resulta também
claramente do vigésimo quinto considerando do preAmbulo
da directiva.

34 — Para uma andlise exaustiva do &mbito da proteccio conferida
pela Convencdo de Berna, em comparagio com a conferida
pelo WCT, v. Reinbothe e von Lewinski, The WIPO Treaties
1996, pp. 105 a 107, n.° 11, e Ficsor, ob. cit. na nota 14,
pp- 494 e 495, n.°> C8.03.
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39. O Governo austriaco sustenta que é a
legislacdo nacional que compete definir o
conceito de «putblico». Faz referéncia a nota
explicativa 10.17 na Proposta de Base, que
indica: «A expresséo ‘ptblico’ foi utilizada no
artigo 10.° tal como foi utilizada nas presen-
tes disposicoes da Convencio de Berna.
Compete a legislacio e a jurisprudéncia
nacionais definir o que se deve entender
por ‘ptblico’». O Governo austriaco faz
também referéncia a fontes doutrinais que
corroboram a sua tese, segundo a qual é a
legislacdo nacional que compete a definicio
de «piiblico» * e ao documento de trabalho
dos servicos da Comissdo sobre a revisdo do
quadro juridico comunitdrio em matéria de
direitos de autor e direitos conexos*¢, que
indica: «Neste momento, ndo parece ser
necessirio reapreciar a orientacdo que tem
sido seguida e a expressio ‘publico’ deve
continuar a ser uma questio a decidir pela
legislacio e pela jurisprudéncia nacionais.»

40. Como uma variante a esta posicdo, a
Rafael sustenta que é a Directiva 93/83 %, e
ndo a Directiva sobre o direito de autor, a
aplicavel ao caso em apreco. Em conformi-
dade com o acérddo EGEDA *® do Tribunal
de Justica cabe, portanto, ao direito nacional
definir o conceito de «comunicacio ao
publico».

35 — Incluindo Reinbothe e von Lewinski, ob. cit., p. 107, n.”* 12 e

36 — 19 de Julho de 2004, SEC(2004) 995, p. 15.
37 — J4 referida na nota 19.
38 — V. n° 22 supra.
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41. Nao concordo com estas teses.

42. Como a Comissio observa, o Tribunal
de Justica reconheceu que «decorre das
exigéncias tanto da aplicagdo uniforme do
direito comunitirio como do principio da
igualdade que os termos de uma disposicido
do direito comunitirio que ndo contenha
qualquer remissio expressa para o direito
dos Estados-Membros para determinar o seu
sentido e alcance devem normalmente
encontrar, em toda a Comunidade, uma
interpretacdo auténoma e uniforme que deve
ser procurada tendo em conta o contexto da
disposicdo e o objectivo prosseguido pela
regulamentagio em causa» >’

43, E manifesto que a Directiva sobre o
direito de autor tem por objectivo constituir
uma directiva de harmonizagédo, concebida,
sobretudo, para «contribuir para a imple-
mentacio das quatro liberdades do mercado
interno» e «respeita[r] um elevado nivel de
protecgio da propriedade intelectual» *°. O
direito de autorizar a comunicac¢do ao
publico é uma das quatro questdes que a
Comissdo, ao apresentar a sua proposta de
directiva, considerou exigirem uma acc¢éo
legislativa imediata a nivel comunitirio,
tendo em conta a sua importincia para o
mercado interno®. O vigésimo terceiro
considerando do preAmbulo indica explicita-
mente que a directiva «deverd proceder a
uma maior harmonizacdo dos direitos de

39 — Acérdso de 6 de Fevereiro de 2003, SENA (C-245/00, Colect.,
p. I-1251, ne 23).
40 — Terceiro e quarto considerandos do preambulo.

41 — V. n° 2114 das notas explicativas da Proposta, ja referida na
nota 34. As outras trés questdes eram o direito de reproducédo
(artigo 2.° da directiva), medidas de cardcter tecnoldgico e
informacdes para a gestdo dos direitos (artigos 6.° e 7.°) € o
direito de distribuicio de cépias fisicas, incluindo o seu
esgotamento (artigo 4.°).
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autor aplicdveis a comunicacdo de obras ao
ptblico». E manifesto que esta harmonizacio
ndo passaria de letra morta se os Estados-
-Membros fossem livres de definir um dos
dois elementos fundamentais da esséncia
deste direito®®. Acresce que, no acérdio
EGEDA*?, o Tribunal de Justica parte do
principio de que o artigo 3., n.° 1, se baseia
num conceito uniforme de «comunicagio ac
publico».

44. Em meu entender, esta tese ndo é
incompativel com a nota explicativa a que a
Austria faz referéncia. No contexto do WCT,
de que a Comunidade é parte, a «legislacio
nacional» é a Directiva sobre o direito de
autor (e ndo as legislagbes nacionais dos
diferentes Estados-Membros) e a «jurispru-
déncia» é a deste Tribunal de Justica.

45. No que respeita ao Documento de
Trabalho da Comisséo, o agente da Comis-

42 — Como a Comissio observou no seu Livro Verde sobre o
Direito de Autor e os Direitos Conexos na Sociedade da
Informacdo [COM (95) 382 final, 19 de Julho de 1995], que
preparou o caminho para a Directiva, «o facto de determi-
nadas actividades serem licitas em certos Estados-Membros e
néo noutros poderia gerar dificuldades no funcionamento do
Mercado Interno» (Sec¢io IV.3).

43 — J4 referido na nota 18, n.”® 26 a 28 do acérddo.

sdo indicou na audiéncia que se tratava de
um mero projecto que nunca foi aprovado
pela Comissdo. De qualquer modo, a opinido
da Comissdo sobre os efeitos da legislacdo
comunitiria, tendo embora interesse e
podendo ter algum peso, ndo é, manifesta-
mente, vinculativa para o Tribunal de Justica.

46. Uma vez que o WCT, tal como a
directiva, ndo fornece qualquer definicdo de
«publico», o sentido desta expressdo deve ser
determinado a luz da finalidade do artigo 8.°
Como ja referi**, esta disposicio visa clari-
ficar e complementar o artigo 11.° bis, n.° 1,
da Convencio de Berna.

47. O historial do artigo 11.° bis, n.° 1, da
Convencdo de Berna pode ser visto como
uma série de tentativas de refor¢go da
proteccdo dos direitos dos autores face aos
desenvolvimentos tecnolégicos. O direito de
o autor autorizar uma representacio ou
execugio da sua obra dramitica ou musical
foi conferido desde o inicio da Convencéo,
em 1886%. Em 1928, foi acrescentado o
artigo 11.° bis que, na sua redac¢io inicial,
conferia simplesmente aos autores de obras
literdrias e artisticas «o direito exclusivo de
autorizar a comunica¢io publica das suas

44 — V. n° 36 supra.

45 — Originariamente através do disposto no artigo 9.°, e de inicio
apenas no sentido de exigir que a proteccdo conferida pelo
direito nacional fosse alargada a estrangeiros. Tal foi alterado
na revisdo de Bruxelas de 1948, em que se explicitou que o
direito era protegido como tal pela Convencéo. Entretanto, o
artigo 9.° tinha passado a artigo 11.° ap6s a revisdo de Berlim
de 1908.
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obras através de radiodifusdo» *°. Esta dispo-
sicio visava claramente alargar, a luz do
desenvolvimento tecnoldgico da transmissio
por radio, o direito entdo existente de
autorizar uma representagio ou execugio *’.
A difuséo de sinais por fio ndo era abrangida.

48. Em 1948, o artigo 11~ bis, n° 1, foi
revisto, adoptando-se (essencialmente) a sua
redaccdo actual. Os direitos de autorizagio
de representacio ou execucdo publica
(artigo 11.° n.° 1) e de comunicagdo publica
através de radiodifusdo [0 entdo artigo 11.°
bis, n.° 1, que, essencialmente, passou a ser o
novo artigo 11.° bis, n.° 1, alinea i)] foram
complementados pelos direitos de autorizar
a comunicacgdo publica da obra radiodifun-
dida, quer por fio quer sem fio, por outro
organismo que ndo o de origem [artigo 11.°
bis, n.° 1, alinea ii)] e a comunicacio
ptiblica*®, por altifalantes ou por qualquer
outro instrumento anilogo, da obra radio-
difundida [artigo 11.° bis, n.° 1, alinea iii)]. O

46 — Artigo 11° bis, n.° 1. O artigo 11.° bis, n.° 2, respeitava as
condicdes que a legislacdo nacional podia impor ao exercicio
deste direito.

47 — Os Arquivos da Conferéncia de Revisio de Bruxelas de 1948
contém a seguinte observacio quanto ao artigo 11.° bis, n.° 1:
«Ao estabelecer o principio de forma eliptica, a redac¢do da
Convencio era adequada ao estado de uma invencio cujo
desenvolvimento estava entio apenas a comecar.» (p. 263) A
expressdo «radiodifusdo» utilizada na versdo adoptada era
entendida, em geral, no sentido de abranger as emissdes de
televisdo: v. S. Ricketson, The Berne Convention for the
Protection of Literary and Artistic Works: 1886-1986, p. 439.
Ricketson descreve em 1928 a «radiodifusio» como «um
novo desenvolvimento tecnolégico que teve profundas
implicacdes para os direitos dos autores» (p. 103).

48 — As diferentes formulagbes «comunicacdo ao publico» e
«comunicacdo publica» ndo parecem ser determinantes.
Ambas correspondem a «communication publique» no texto
francés, que, por forca do artigo 37.°, n.° 1, alinea c), faz fé em
caso de contestacio sobre a interpretacéo dos diversos textos.
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glossario da OMPI* define «redifusio»
como «uma radiodifuso simultinea de
uma radiodifusio recebida de outra fonte
ou uma nova radiodifusdo diferida de uma
radiodifusio transmitida ou recebida e pre-
viamente gravada». Esclarece também que a
«autorizagio para a radiodifusio de uma
obra ndo abrange necessariamente a sua
redifusio».

49. Portanto, a revisio alargou de novo a
proteccio concedida, a luz dos avancos
tecnolégicos *°. Manifestamente, a preocu-
pacdo constante foi sempre a de assegurar
que a autorizacio dada para uma fase (por
exemplo, representagio ou execu¢do, ou
primeira radiodifusio) ndo fosse automatica-
mente considerada extensiva a fases poste-
riores (por exemplo, a primeira radiodifusiao
de uma representacio ou execugio, a comu-
nicacdo dessa radiodifusdo por outro orga-
nismo ou por altifalantes, etc.).

49 — Glossario de termos de direito de autor e direitos conexos
(1980). A introducfo do Glossario declara que o seu objectivo
geral é «ajudar a compreensdo das expressdes juridicas de
utilizacdo mais frequente na drea da legislacdo sobre o direito
de autor e direitos conexos».

50 — O Relator da Conferéncia de Bruxelas declarou: «Tomando
em devida conta os prodigiosos desenvolvimentos da rddio, o
programa propunha [um artigo 11.° bis revisto] que
decompunha o direito segundo as suas mais recentes formas
de exploragio [..], tentando incluir os melhoramentos ou
extensdes que pudessem ainda vir a verificar-se quanto a
[televisdo]» (Arquivos, ja referidos na nota 48, p. 263). De
igual modo, Ricketson afirma que, a data da Revisdo de
Bruxelas, os direitos dos autores «estavam em perigo de ser
submergidos pelas rdpidas e revoluciondrias alteracbes da
tecnologia que se estavam a verificar» [ob. cit, p. 113
(n.° 3.48)]. V. também Ricketson, p. 424, n.° 8.63.
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50. Verifica-se que o critério da comunica-
¢d0 «por outro organismo que ndo o de
origem», utilizado no artigo 11.° bis, n° 1,
alinea ii), da Convencio, foi adoptado como
uma distingio «meramente funcional»: a
op¢do de exigir uma nova autorizacio
sempre que uma retransmissio «gerasse
um novo circulo de ouvintes» foi deliberada-
mente rejeitada>’. Todavia, parece ser esta a
esséncia dos efeitos produzidos por esta
disposicio. O Guia da OMPI®? confirma,
alids, esta interpretacdo. No contexto do
artigo 11.° bis, n.° 1, alinea iii), indica:

«Por fim, a terceira situacdo tratada no
[artigo 112 bis, n° 1] é aquela em que a
obra que tenha sido radiodifundida é comu-
nicada ao publico, por exemplo, através de
altifalantes ou de outro método. Esta situa-
c¢do tem-se tornado mais frequente. Em
locais onde se juntam pessoas (cafés, restau-
rantes, saldes de chd, hotéis, grandes lojas,
comboios, avides, etc.) tem vindo a aumentar
a pratica de fornecer programas radiodifun-
didos. H4 também uma utilizagdo crescente
de obras protegidas por direito de autor para
fins publicitirios em espagos publicos. A
questio que se levanta é a de saber se a

51 — Ricketson, ob. cit., p. 449.

52 — Guia da Convencio de Berna (1978). Nos termos do seu
prefécio, o guia, embora néo «vise constituir uma interpre-
tacdo auténtica das disposicbes da Convencio», pretende
«apresentar, de modo tio simples e claro quanto possivel, o
contetido da Convencio de Berna e fornecer vérias
explicagbes quanto a sua natureza, objectivos e Ambitox.

autorizacio dada pelo autor a estacio de
radiodifusio abrange, além disso, toda a
subsequente utilizacio que seja feita da
radiodifusio, que pode ser ou nio para fins
comerciais.

A resposta da Convencio é «ndo». Tul como
1o caso de uma retransmissdo por fio de uma
radiodifusdo, em que se gera uma audiéncia
adicional [n° 1, alinea ii)], também neste
caso, portanto, a obra é colocada a disposicéo
de ouvintes (e talvez de espectadores) que
nio os contemplados pelo autor quando deu
a sua autorizacdo. Embora, por definicdo, o
numero de pessoas que recebe uma radio-
difusdo ndo possa ser determinado com
seguranga, o autor considera a sua autoriza-
¢io de radiodifusdo no sentido de abranger
apenas a audiéncia directa que recebe o sinal,
num circulo familiar. Quando esta recep¢io
se destina a constituir um entretenimento
para um circulo mais amplo, muitas vezes
com fins lucrativos, permite-se que uma
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seccdo mais ampla do publico desfrute da
obra, deixando de se tratar de uma mera
questio de radiodifusio. O autor tem o
poder de controlar esta nova representacio
publica da sua obra» °2,

51. A luz das consideracdes anteriores,
parece claro que o artigo 8.° do WCT visa
complementar o artigo 11.° bis, n.° 1, da
Convencéo de Berna, reforcando o direito de
os autores autorizarem a comunica¢io das
suas obras, em circunstincias em que os
progressos tecnolégicos permitem que uma
comunicagio que tinha sido previamente
autorizada seja transmitida a um circulo de
pessoas que excede a dos destinatirios aos
quais se dirigia a comunicacéo inicial.

52. A distribuicio em quartos de hotel de
uma emissdo radiodifundida, através de
televisores para os quais é enviado um sinal
recebido inicialmente pelo hotel, enquadra-
-se exactamente neste conceito. Como o
advogado-geral La Pergola explicou nas
conclusdes que apresentou no processo na
origem do acérdio EGEDA *%, «E [...] perfei-
tamente claro — dado que esta distribuicio
ndo constitui um simples meio técnico para
garantir ou melhorar a recepcio da emissdo
de origem na sua zona de cobertura, como
seria, por exemplo, a instalacio e a utilizagdo
de retransmissores — que, neste caso, é [a
proprietaria do hotel] que é o syjeito juridico
responsdvel pela possibilidade de acesso a
obra protegida que é oferecida aos clientes

53 — N.”° 11 bis 11 e 11 bis 12; sublinhado por mim.
54 — J4 referido na nota 18, n.° 22.
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do hotel. Na auséncia desta utilizacdo
secundiria pela [proprietiria do hotel], os
clientes — embora encontrando-se fisica-
mente no interior da zona de cobertura do
satélite — ndo teriam, com efeito, podido
gozar de outra maneira da obra radiodifun-
dida; constituem, portanto, neste sentido, um
publico ‘novo’ em relacio ao da emissdo
primariax.

53. Observe-se que o critério «meramente
funcional» que o artigo 11.° bis, n.° 1, alinea
ii), de facto adoptou, a saber, o de a
comunicacio ser «feita por outro organismo
que ndo o de origem», estd, em todo caso,
satisfeito numa situacdo como a do caso em
apreco. Como o Governo francés observa, a
proprietiria do hotel encontra-se em situa-
cdo idéntica a de um terceiro que retrans-
mite programas originais radiodifundidos ou
transmitidos por cabo.

54. A Comissdo sustenta que o elemento
decisivo para determinar se uma comunica-
cdo é feita «ao publico» é a extensdo do
circulo de destinatdrios potenciais da comu-
nicacdo e o seu significado econémico para o
autor. Concordo que estes dois factores
devem ser tomados em consideracio. Uma
interpretacdo que reflicta estes factores estd
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em conformidade com o objectivo da
disposicdo, que é o de conferir ao autor o
direito de autorizar a exploragio da sua obra
através da comunicaciio ao publico>®.

55. E certo que, no caso da distribuiciio por
um hotel de sinais de televisdo aos diferentes
quartos, os unicos destinatirios de cada
comunicagio individual num dado momento
sdo os hoéspedes de cada quarto, normal-
mente, apenas uma ou duas pessoas. Toda-
via, devem ser tomados em conta os efeitos
cumulativos de todas as comunicactes de
um mesmo tipo, tendo-se em conta o
objectivo da directiva, enunciado no seu
nono considerando, de um «elevado nivel
de proteccio» dos titulares dos direitos, e a
afirmacio feita no vigésimo terceiro consi-
derando, segundo a qual os direitos de
comunicagio ao publico «deverdo ser enten-
didos no sentido lato». O advogado-geral La
Pergola, nas conclusdes que apresentou no
processo na origem do acérdio EGEDA,
examinou correctamente o argumento
segundo o qual «a importancia econémica
que os clientes que ocupam um quarto de
hotel tém ¢é de tal modo modesta que eles
ndo podem constituir um puiblico ‘novo’ em
relacio ao da emissdo primiria. Nio se
poderia, portanto, reconhecer a distribuicio
da obra radiodifundida por televisor uma
importincia econémica como acto indepen-
dente de comunicagdo». Concordo com a

55 — V. Reinbothe & von Lewinski, ob. cit., p. 107, n.° 12.

sua resposta, no sentido de que «é a
totalidade dos clientes presentes num hotel
num determinado momento que deve ser
qualificada como ‘ptiblico’ na acepcio e para
efeitos das disposi¢des relativas ao direito de
autor. Por outras palavras, a ‘descontinui-
dade espacial’ entre os diferentes sujeitos
juridicos de que é constituido o circulo dos
destinatdrios, a que a obra ¢ tornada acessivel
pelo responsdvel de cada acto de utilizacdo
secunddria, néo basta para que se possa
negar a importincia econémica do novo
ptblico atingido» °°.

56. Para a Comisséo, a natureza lucrativa da
comunicacio néo é decisiva. A Comissdo cita
o exemplo da transmissido de musica através
de altifalantes ou de imagens num ecrd
gigante em eventos de beneficéncia ou
politicos. Na sua opinido, haveria nesses
casos uma «comunicac¢do ao publico», inde-
pendentemente da inexisténcia de razoes
econémicas. Pelo contririo, o advogado-
-geral La Pergola, concordando embora com
o relevo da «importincia econémica do novo
publico», considerou, nas conclusbes que
apresentou no processo na origem do
acérddo EGEDA, que a Convengio de Berna
«enunciou o principio da necessidade de
uma autorizacio do autor para todas as
utilizagdes secundérias da obra radiodifun-
dida que dio lugar a actos auténomos de
exploragio econémica, em razdo do fim
lucrativo prosseguido pelo sujeito juridico
responsavel» >/, Expressou também a opi-
nido, com a qual concordo, de que o servigo

56 — N.° 26.
57 — Ibidem, n°> 24.
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de retransmissio interna nos quartos do
hotel «dd ao hotel [..] uma vantagem
susceptivel de ser apreciada economica-
mente» %,

57. No caso em apreco, é manifesto, em
primeiro lugar, que o circulo de destinatarios
potenciais da comunicagio é extenso e tem
importincia econémica para o autor e, em
segundo lugar, que o organismo interveni-
ente que procede a4 comunicacio o faz com o
objectivo de obter uma vantagem econé-
mica. Nestas circunstancias, a comunicacio
deve ser considerada feita «ao publico», Néao
me parece necessirio nem adequado, no
ambito do caso em apreco, decidir se deve
ser sempre exigida a vantagem econdmica a
favor do responsivel pela comunicacio para
que esta seja considerada feita «ao ptblico»,
na acepcio do artigo 3.° da directiva.

58. Por fim, hd que examinar mais quatro
argumentos detalhados apresentados pela
Rafael e pelos Governos austriaco e irlandés.

59. Em primeiro lugar, a Rafael alega, se bem
entendi o seu advogado na audiéncia, que o
trigésimo quinto considerando e o artigo 5.°
da Directiva sobre o direito de autor se

58 — N.° 25.
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referem a excepgodes aos direitos do autor por
ela protegidos e que, de qualquer modo, o
trigésimo quinto considerando indica apenas
que em tais casos «os titulares dos direitos
devern receber uma compensacio equita-
tiva» °° pela utilizaco feita das suas obras. A
Rafae] alega que, uma vez que o verbo esta
no modo condicional, a compensac¢io nao é
obrigatéria. O Governo irlandés refere-se
também ao direito de os Estados-Membros
preverem excepgoes.

60. E certo que o artigo 5.° da directiva
contém «uma enumeracio exaustiva das
excepgdes e limitagdes ao [...] direito de
comunicacio ao ptblico» *°. Nio foi, todavia,
fornecida qualquer explicacio® quanto a
saber qual destas excepcoes seria aplicavel ao
caso em apreco. O argumento retirado da
utilizacio do condicional em espanhol (que,
de qualquer modo, é pritica corrente nos
considerandos) nio resiste a interpretacio
teleol6gica nem a comparagdo com outras
versoes linguisticas.

61. Em segundo lugar, a Rafael e Governo
austriaco alegam que o acto de retransmissdo
pelo hotel para os seus quartos nao é

59 — Sublinhado por mim. A expressdo equivalente em espanhol,
que provavelmente levou a esta alegacdo, é «deberfan».
Todavia, é «doivent» em francés.

60 — Trigésimo segundo considerando; sublinhado por mim.

61 — Nem sequer em resposta a uma questio colocada na
audiéncia.
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abrangido pelo ambito do disposto no
artigo 3.°, n.° 1, uma vez que este preceito,
ao utilizar a expressdo «por fio ou sem fiow,
se concentra na comunicac¢io a distincia. Na
sua opinido, esta interpretacio é confirmada
pelo vigésimo terceiro considerando, que
indica que o direito abrange apenas as
«comunicagdes ao publico ndo presente no
local de onde provém as comunicagdes».
Daqui resulta que néo existe uma total
harmonizagdo das disposi¢des relativas a
comunicagdo ao publico e que s6 foi
harmonizada a comunicagio a distAncia —
tal como a radiodifusio («sem fio») ou a
transmissio por cabo («por fio»). A Rafael e
Governo austriaco concluem que se qual-
quer acto de comunicacéo, ainda que apenas
sucessivo, fosse publico e constituisse, por-
tanto, um acto de comunicacdo ao ptblico, a
consequéncia (provavelmente ndo intencio-
nal) seria a de que a recepc¢io privada de
emissdes televisivas equivaleria também a
um acto de comunicagio ao publico.

62. Ja expliquei as razdes pelas quais consi-
dero insustentdvel o argumento segundo o
qual a directiva ndo harmoniza completa-
mente o conceito de «comunicagio ao
publico».

63. Também me parece inaceitivel o argu-
mento segundo o qual a «comunicacdo ao
publico» exige distincia fisica. Independen-
temente das manifestas dificuldades ineren-
tes a colocacdo em pratica de uma condicio

arbitrdria deste tipo — onde se tracaria a
linha de separacdo? — o historial do
artigo 11.° bis, n.° 1, da Convengio de Berna
ndo corrobora esta tese. Pelo contririo e
como ji antes se viu, indica que o critério
relevante é o da extensio do circulo de
destinatdrios da emissdo primdria por parte
de um organismo que nio o de origem. E
manifesto que serd necessdria uma determi-
nada técnica de transmissio para que se
possa transmitir a distancia ®%, mas o facto de
a distAncia ser pequena, num determinado
caso, ndo retira peso a este critério. Pelo
contrario, o critério usado no vigésimo
terceiro considerando do preAmbulo da
directiva, a saber, o de que a «comunicacéo
ao publico» abrange «todas as comunicagdes
ao publico ndo presente no local de onde
provém as comunicagbes»®, é um critério
praticavel que ndo implica qualquer quanti-
ficacdo da distancia.

64. Quanto a restante sugestdo da Rafael e
da Austria de que, considerando-se que as
comunicagdes «sucessivas» ndo deixam,
todavia, de ser «publicas», a recep¢io privada
de emissdes televisivas ficard abrangida pelo
ambito da definicdo, resulta claramente do
Guia e do Glossirio da OMPI que (como
sugere 0 senso comum) esta consequéncia
ndo se verifica. Como se indica no Guia, «o
autor considera a sua licenca para radiodi-
fusio no sentido de abranger apenas a

62 — O Glossario da OMPI define a «Difus@o de sinais, sons e
imagens», para efeitos do artigo 11.° bis, n.° 1, alinea i), como
«qualquer técnica de transmissio de obras ou outros
programas sonoros e/ou visuais e informagio para recepgio
publica a distancia, sem fio ou por fio».

63 — Sublinhado por mim.
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audiéncia directa que recebe o sinal num
circulo familiar» ®*, Esta interpretacio é
confirmada pela definicido de «Comunicacio
ao publico» que consta do Glossario da
OMPI como «Tornar uma obra [...] percep-
tivel, de modo adequado, as pessoas em
geral, ou seja, sem limitacdio a pessoas
especificas pertencentes a um grupo pri-
vado» ®. Além disso e na medida em que
seja relevante o critério da vantagem eco-
némica para o organismo responsaivel, este
permite, nas palavras do advogado-geral La
Pergola nas conclusdes que apresentou no
processo na origem do acérdio EGEDA,
«explicar de modo convincente por que
razdo nao se pode falar de comunicagio ao
publico quando a obra protegida é tornada
acessivel pelo utilizador directo do televisor
ao circulo dos seus familiares ou dos seus
amigos: neste caso, mais do que uma
utilizacdo secunddria da obra radiodifundida
por um terceiro, é uma simples coloca¢io em
comum de aparelhos de recepc¢io da emissao
primdria que ocorre, sem que o interessado
prossiga um fim lucrativo» . Por fim, a
Convencédo de Berna, o WCT e a directiva
visam proteger os direitos econémicos dos
autores. Néo se vé de que modo tais direitos
poderiam ser prejudicados pela comunicacéo
a circulos privados.

65. Em terceiro lugar, o Governo irlandés
alega que o contexto privado dos quartos de

64 — N.° 11 bis 12.

65 — V., no mesmo sentido, Ricketson, ob. cit. na nota 48, pp. 432
e 433 (n.° 8.71) e 453 (n.”> 8.88), e Reinbothe e von Lewinski,
ob. cit. na nota 35, p. 107, n.° 12.

66 — N.* 24.
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hotel converte a retransmisséo ou a disponi-
bilizagio de obras protegidas em televisores
instalados em tais locais, onde podem ser
vistas pelo(s) hdspede(s) [e talvez também
pelos seus familiares ou amigos que o(s)
visitem no quarto], num acto de comunica-
¢do nio publica. Observa que o Tribunal de
Justiga reconheceu, inicialmente por referén-
cia ao artigo 8.° da Convencio Europeia dos
Direitos do Homem ¢, que a exigéncia de
proteccio contra as intervengdes arbitrarias
e desproporcionadas do poder publico na
esfera da actividade privada de qualquer
pessoa constitui um principio geral do
direito comunitirio °. Deve considerar-se
que o legislador comunitirio tomou em
conta este principio para adoptar disposicoes
de direito comunitério derivado, como a
Directiva sobre o direito de autor. E,
portanto, relevante para a interpretacio do
artigo 3., ne 1, da directiva.

66. Néo vejo, porém, de que modo o
artigo 8.° da Convencio Europeia dos
Direitos do Homem, que respeita a protec-
¢do dos particulares contra a ingeréncia das
autoridades publicas no exercicio do direito
ao respeito da vida privada e familiar, possa
ser relevante, memo por analogia, para a
interpretacdo de uma disposicio destinada a

67 — O artigo 8.° confere o direito ao respeito da vida privada e
familiar e proibe a ingeréncia da autoridade publica no
exercicio deste direito (salvo excepcoes de interesse publico).

68 — O Governo irlandés cita os acérddos do Tribunal de Justica
de 21 de Setembro de 1989, Hoechst/Comissio (46/87 e
227/88, Colect., p. 2859, n.* 19) e de 22 de Outubro de 2002,
Roquette Fréres (C-94/00, Colect, p. 1-9011, n.”® 27 e 29).
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harmonizar direitos relativos ao direito de
autor. Mais genericamente, concordo com o
advogado-geral La Pergola e com a resposta
que um argumento semelhante lhe mereceu
nas conclusdes que apresentou no processo
na origem do acérdio EGEDA ®°. Aceitando
embora que, para efeitos da proteccido dos
direitos fundamentais, «um quarto de hotel é
um local que faz parte da esfera puramente
privada ou doméstica de uma pessoa ou da
sua familia», prosseguiu: «a linha de demar-
cacdo juridica entre privado e publico nido é
necessariamente a mesma para fins de
proteccio do direito de autor. Nio é por
acaso que o critério do cardcter privado ou
ptblico da habitacdo parece estranho ndo
apenas a letra mas também ao espirito do
artigo 11.° bis da Convenciio, que exige uma
autorizacdo do autor ndo para as retrans-
missées num local publico ou aberto ao
ptblico mas para os actos de comunicacio
através dos quais a obra é tornada acessivel
ao publico. Nesta éptica, também nao se
pode reconhecer um peso determinante,
para a qualificacio de um acto de comuni-
cacdo como publico, ao elemento material da
noc¢io de publico, tradicionalmente identifi-
cado na falta de relagbes pessoais especiais
entre as pessoas pertencentes a um grupo ou
entre estas pessoas e o organizador.»

67. Por fim, a Rafael e o Governo irlandés
sustentam que nao existe «comunicagdo ao
publico» no caso em apreco, porque a
questio de saber se hd uma recepcio efectiva
de um determinado programa retransmitido

69 — J4 referido na nota 18, n.° 23.

depende de um hdéspede ligar o televisor no
seu quarto e escolher um determinado canal.
Mais uma vez, devo ao advogado-geral La
Pergola, a formulacdo da resposta a esta
questio. Nas conclusdes que apresentou no
processo na origem do acérdio EGEDA ™,
declarou que esse argumento é «inconciliavel
com um dos principios fundamentais do
direito de autor: o de que o titular do direito
é remunerado nio pelo gozo efectivo da obra
mas pela simples possibilidade juridica deste
gozo. Pense-se, por exemplo, no editor, que é
obrigado a pagar ao autor os montantes
acordados pelos exemplares vendidos de um
romance, quer estes sejam ou néo efectiva-
mente lidos pelos compradores. Em termos
absolutamente andlogos, um hotel responsa-
vel pela distribui¢io interna por cabo — sob
forma simultinea, integral e ndo alterada —
de uma emissdo primdria transmitida por
satélite ndo poderd recusar-se a pagar ao
autor a remuneracdo que lhe pertence,
alegando que a obra radiodifundida néo foi
concretamente recebida pelos telespectado-
res potenciais que tém acesso aos televisores
instalados nos quartos».

68. Consequentemente, entendo que se deve
responder as segunda e terceira questdes no
sentido de que a comunicagio através de
aparelhos de televisio aos quais é distribuido
um sinal previamente captado pelo hotel
constitui «comunica¢io ao publico» na
acepcio do artigo 3.°, n° 1, da Directiva
sobre o direito de autor.

70 — J4 referido na nota 18, n.° 22.
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Conclusido

69. Pelas razdes antes expostas, concluo que hd que responder do seguinte modo as
questdes submetidas pela Audiencia Provincial de Barcelona (Espanha):

Questdo 1

— A instalacdo nos quartos de um hotel de aparelhos de televisdo aos quais é
distribuido por cabo o sinal de televisdo captado via satélite ou terrestre ndo
constitui uma «comunicagio ao publico» na acepc¢do do artigo 3.2, n° 1, da
Directiva 2001/29/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de Maio
de 2001, relativa & harmonizacio de certos aspectos do direito de autor e dos
direitos conexos na sociedade da informacgéo.

Questdes 2 e 3

— A comunicacdo através de aparelhos de televisdo aos quais é distribuido um
sinal previamente captado pelo hotel constitui uma «comunicagio ao publico»
na acep¢do do artigo 3.°, n.° 1, da Directiva 2001/29/CE.
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