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apresentadas em 7 de setembro de 2017 (1)

Processo C-265/16

VCAST Limited
contra
R.T.I. SpA

[pedido de decisdo prejudicial apresentado pelo Tribunale di Torino (Tribunal de Turim, Italia)]

«Reenvio prejudicial — Propriedade intelectual e industrial — Direitos de autor e direitos conexos —
Direito de reproducao — Excecdo — Reproducao para uso privado — Prestacdo de um servigco de
gravagao de video remota (cloud computing) de reprodu¢des para uso privado de emissoes de televisao
sem o consentimento dos titulares dos direitos de autor — Intervengao do prestador do servigo na
referida gravagdo — Disponibilizacdo das referidas emissdes»

Introduciao

1. A informatica em nuvem, conhecida principalmente sob a sua designacdo em lingua inglesa
«cloud computing», define-se como o acesso através de uma rede de telecomunicagdo (Internet), a
pedido e em servigo livre, a recursos informaticos partilhados configuraveis. Por conseguinte, trata-se
de uma deslocalizagdo da infraestrutura informatica (2). Ao contrario dos modos classicos de utilizagao
da infraestrutura informatica, a cloud computing tem a particularidade de o utilizador ndo adquirir ou
nao alugar equipamentos concretos, mas utilizar, sob a forma de servigos, as capacidades de uma
infraestrutura que pertence a um terceiro, cuja localizagdo desconhece e que, além disso, pode variar.
Assim, do ponto de vista deste utilizador, tais capacidades encontram-se «em qualquer parte na
nuvemy» (obviamente, ndo atmosférica mas informatica). Tal configuragdo permite uma melhor
utilizagdo dos recursos, bem como a sua adaptacdo automadtica as flutuagdes da procura.

2. Os servigos prestados sob a forma de cloud computing (a seguir, «<nuvemy) sao muito variados e
podem ir do mero fornecimento de infraestruturas informaticas, de programas informaticos e de
ferramentas de comunicagao (correio eletronico) até aos servigos mais sofisticados. Entre os servigos
na nuvem prestados aos consumidores, um dos mais conhecidos ¢ o armazenamento de dados. Assim,
varios fornecedores oferecem capacidades de armazenamento de diferentes dimensdes, gratuitas ou
pagas, sob diferentes formulas comerciais. Estas capacidades de armazenamento destinam-se
habitualmente ao uso privado do beneficiario, mas podem igualmente incluir funcionalidades de
partilha. Os servicos de armazenagem oferecem frequentemente prestacdes conexas, como a indexagao
dos dados armazenados ou o seu tratamento, por exemplo ferramentas de tratamento de imagens.
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3. Os dados armazenados em nuvem podem incluir, entre outros, reproducdes de obras protegidas
pelo direito de autor efetuadas pelos utilizadores destes servicos de armazenamento no ambito da

\

designada exce¢do de copia privada. Todavia, contrariamente a utilizacdo de um material de
reproducgdo que se encontra a disposicao direta de quem realiza a copia, no caso de uma reprodugdo na
nuvem, ¢ normalmente necessaria a intervencao do fornecedor do servigo de armazenamento ou de
outra pessoa. Por conseguinte, ¢ legitimo colocar a questdo de saber se, em tal situagdo, a reproducao
ainda ¢ efetuada «pelo» beneficiario da excegdo de copia privada, conforme exigido pela legislagio. E
sobre esta questao que incide a discussao no presente processo.

4. No entanto, creio que, atendendo as circunstancias factuais do processo principal, este suscita
uma questdo mais fundamental: a dos limites da exce¢do de copia privada no que respeita a
proveniéncia da obra que € objeto da reproducao. O Tribunal de Justi¢a ja abordou esta questao num
determinado niimero de processos relativos a taxa paga a titulo da exce¢do de copia privada. Considero
que a jurisprudéncia na matéria exige algumas precisoes.

Quadro juridico

Direito da Uniao

5. A Diretiva 2000/31/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 8 de junho de 2000, relativa a
certos aspetos legais dos servigos da sociedade de informagdo, em especial do comércio eletronico, no

mercado interno («Diretiva sobre o comércio eletronico») (3) prevé, no seu artigo 3.°, n.% 2 e 3:

«2. Os Estados-Membros ndo podem, por razdes que relevem do dominio coordenado, restringir a
livre circulagdo dos servigos da sociedade da informacgao provenientes de outro Estado-Membro.

3. Osn.°®1e2ndo se aplicam aos dominios a que se refere o anexo.»

6. O anexo da Diretiva 2000/31, sob a epigrafe «Derrogacdes ao artigo 3.°», prevé no seu primeiro
travessao:

«Tal como refere o n.° 3 do artigo 3.°, 0s n.°% 1 e 2 desse artigo ndo sio aplicaveis:
- aos direitos de autor, aos direitos conexos [...]»

7. O artigo 2.° da Diretiva 2001/29/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de maio de
2001, relativa a harmonizagao de certos aspetos do direito de autor e dos direitos conexos na sociedade
da informacdo (4) dispoe:

«Os Estados-Membros devem prever que o direito exclusivo de autorizagdo ou proibicdo de
reproducdes, diretas ou indiretas, temporarias ou permanentes, por quaisquer meios ¢ sob qualquer
forma, no todo ou em parte, cabe:

a)  Aos autores, para as suas obras;

b)  Aos artistas intérpretes ou executantes, para as fixagcdes das suas prestagdes;

¢)  Aos produtores de fonogramas, para os seus fonogramas;

d)  Aos produtores de primeiras fixacoes de filmes, para o original e as cOpias dos seus filmes;

e)  Aos organismos de radiodifusdo, para as fixagdes das suas radiodifusoes, independentemente de
estas serem transmitidas por fio ou sem fio, incluindo por cabo ou satélite.»

8. O artigo 5.°, n.° 2, alinea b), e n.° 5, da Diretiva 2001/29, prevé:

«2.  Os Estados-Membros podem prever exceg¢des ou limitagdes ao direito de reproducao previsto no
artigo 2.° nos seguintes casos:
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[...]

b)  Em relagdo as reprodugdes em qualquer meio efetuadas por uma pessoa singular para uso privado
e sem fins comerciais diretos ou indiretos, desde que os titulares dos direitos obtenham uma
compensacdo equitativa que tome em conta a aplicagdo ou a ndo aplicacdo de medidas de carater
tecnologico, referidas no artigo 6.°, a obra ou outro material em causa;

5. As excecdes e limitagdes contempladas nos n.%° 1, 2, 3 e 4 s se aplicardo em certos casos
especiais que ndo entrem em conflito com uma exploracdo normal da obra ou outro material e ndo
prejudiquem irrazoavelmente os legitimos interesses do titular do direito.»

Direito italiano

0. O direito de autor ¢ regulado no direito italiano pela legge n.° 633/1941 — Protezione del diritto
d’autore e di altri diritti connessi al suo esercizio (Lei n.° 633/1941, sobre a protecdo do direito de
autor e de outros direitos conexos ao seu exercicio), de 22 de abril de 1941 (a seguir «Lei sobre direito
de autor»). A excecdo de cdpia privada estd prevista no artigo 71.°-E desta lei, que tem a seguinte
redacdo:

«l.  E autorizada a reproducio privada de fonogramas e de videogramas independentemente do seu
suporte, efetuada por uma pessoa singular para uso exclusivamente pessoal, sem fins lucrativos e sem
fins direta ou indiretamente comerciais, cumprindo as medidas de carater tecnologico previstas no
artigo 102.°-C.

2. A reprodugdo referida no n.° 1 nao pode ser realizada por terceiros. A prestagao de servigos com
a finalidade de reprodugdo de fonogramas e de videogramas por pessoas singulares para uso pessoal
constitui uma atividade de reproducgdo abrangida pelo disposto nos artigos 13.°, 72.°, 78.°-A, 79.° e
80.°

[...]

4.  Salvo no caso referido no n.° 3, os titulares dos direitos tém a obrigagdo de permitir, ndo obstante
a aplicacdo das medidas tecnoldgicas previstas no artigo 102.°-C, que a pessoa singular, que adquiriu
legitimamente a posse de exemplares da obra ou do material protegidos ou que a eles teve acesso de
forma legitima, possa fazer uma copia privada, mesmo que apenas analdgica, para seu uso pessoal,
desde que esta possibilidade ndo seja contraria a normal utilizagdo da obra ou dos outros materiais e
ndo constitua um enriquecimento indevido em prejuizo dos titulares dos direitos.»

10. O artigo 71.°-F desta lei introduz a compensagao para os titulares dos direitos de autor a titulo
da excecdo de copia privada. Esta compensacdo ¢ financiada por uma taxa cobrada sobre o prego de
venda dos aparelhos e dos suportes que permitem efetuar copias de obras protegidas pelo direito de
autor. O n.° 1, ultimo periodo, deste artigo tem a seguinte redagao:

«Relativamente aos sistemas de gravacdo de video remota a compensagdo referida no presente nimero
¢ devida pela pessoa que presta o servico e € proporcional a remuneragdo obtida pela prestacao do
mesmo Servigo.»

11. Este ultimo periodo foi inserido por alteragdo legislativa de 31 de dezembro de 2007. Segundo
as informagdes fornecidas pelo Governo italiano, a sua introdu¢do deu origem a um processo por
incumprimento intentado pela Comissao Europeia por alegada viola¢ao do artigo 2.°, sob a epigrafe
«Direito de reprodugdo», e do artigo 3.°, sob a epigrafe «Direito de comunicacdo de obras ao publico
[...]», da Diretiva 2001/29. Devido as alegagdes da Comissao, as autoridades italianas decidiram ndo
fixar uma taxa sobre os servigos de gravag¢do de video remota. Esta opgdo foi considerada licita pelos
orgdos jurisdicionais italianos. Nomeadamente, o Consiglio di Stato (Conselho de Estado em formagao
jurisdicional, Italia) declarou que as autoridades decidiram «de forma legal suspender temporariamente
a aplicacao do referido n.° 1, altimo periodo».
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Matéria de facto, tramitacio processual e questoes prejudiciais

12. A VCAST Limited ¢ uma sociedade de direito inglés que disponibiliza aos seus utilizadores um
sistema de gravag¢do na nuvem das emissdes de organismos de televisdo italianos transmitidas por via
terrestre em acesso livre, entre as quais as da R.T.I. SpA (a seguir «RTI»). Na prética, o utilizador
escolhe uma emissdo no sitio Internet da VCAST, no qual figura toda a programagao dos canais de
televisdo que o servigo inclui. O utilizador pode selecionar ou uma determinada emissao ou um
horario, sabendo que, no primeiro caso, ¢ o horério durante o qual a emissdo escolhida estd programada
que sera gravado. Em seguida, o sistema gerido pela VCAST capta o sinal de televisao através das suas
proprias antenas e grava o horario de emissdo escolhida no espago de armazenamento dos dados na
nuvem indicado pelo utilizador. Este espago de armazenamento ¢ fornecido, ndo pela VCAST, mas por
fornecedores independentes (5). Os dados audiovisuais assim gravados s3o posteriormente
disponibilizados ao utilizador segundo as modalidades previstas pelo fornecedor do servigo de
armazenamento. O servico da VCAST ¢ disponibilizado através de trés formulas: uma formula gratuita
para o utilizador, que ¢ financiada pela publicidade, ¢ duas férmulas pagas.

13. A VCAST intentou uma agao contra a RTI no Tribunale di Torino (Tribunal de Turim, Italia), o
orgdo jurisdicional de reenvio, para que este declare que as suas atividades sdo legais, se for necessario,
apoOs submeter ou uma questdo de constitucionalidade do artigo 71.°-E, n.° 2, da Lei sobre direito de
autor, ou uma questdo prejudicial ao Tribunal de Justica sobre a interpretacdo do direito da Unido. A
VCAST afirma, em substancia, que a sua atividade estd abrangida pela exce¢do de copia privada, uma
vez que, na realidade, ¢ o utilizador que efetua a gravagdo e a VCAST apenas fornece o equipamento
necessario, ou seja, o sistema de gravagdo de video remota. Segundo a VCAST, a legalidade do seu
servigo ¢ confirmada, nomeadamente, pelo artigo 71.°-F, n.° 1, Gltimo periodo, da Lei sobre direito de
autor que, ao sujeitar os servigos de gravagdo remota ao pagamento da taxa, equipara estes servicos ao
exercicio da excecdo de copia privada.

14. A RTI, recorrida no processo principal, contesta a legalidade da atividade da VCAST.
Apresentou um pedido reconvencional de proibigdo da prossecucdo da atividade em causa e de
reparagdo do prejuizo sofrido devido a esta atividade. Por despacho de medidas provisorias de 30 de
outubro de 2015, o o6rgdo jurisdicional de reenvio adotou medidas provisorias, nomeadamente,
proibindo a VCAST de prosseguir a sua atividade no que respeita as emissdes dos canais de televisdo
da RTIL.

15.  Tendo considerado que a resolugao do litigio exigia a interpretacao das disposi¢des do direito da
Unido, nomeadamente do artigo 5.°, n.° 2, alinea b), da Diretiva 2001/29, o Tribunale di Torino
(Tribunal de Turim) decidiu suspender a instancia e submeter ao Tribunal de Justica as seguintes
questdes prejudiciais:

«1) E compativel com o direito [da Unido] — em particular com o artigo 5.°, n.° 2, alinea b), da
[Diretiva 2001/29] (bem como com a [Diretiva 2000/31] ¢ com o Tratado institutivo), uma
legislacdo nacional que proibe o comerciante de fornecer a privados o servigo de gravagao de
video remota na modalidade designada por cloud computing (computagdo em nuvem) de copias
privadas de obras protegidas pelo direito de autor, através de uma interven¢do ativa da sua parte
na gravagao, sem o consentimento do titular do direito?

2) E compativel com o direito [da Unido] — em particular com o artigo 5.°, n.° 2, alinea b), da
[Diretiva 2001/29] (bem como com a [Diretiva 2000/31] e com o Tratado institutivo), uma
legislagdao nacional que permite ao comerciante fornecer a privados o servigo de gravagao de
video remota na modalidade designada por cloud computing (computagdo em nuvem) de copias
privadas de obras protegidas pelo direito de autor, mesmo sem o consentimento do titular do
direito, mediante uma compensacao remuneratoria fixada a favor do titular do direito, sujeito
substancialmente a um regime de licenga obrigatdria?»

16. O pedido de decisdo prejudicial deu entrada no Tribunal de Justiga em 12 de maio de 2016. As
partes no processo principal, os Governos italiano, francés e portugués, assim como a Comissao
apresentaram observagdes escritas. As partes no processo principal, o Governo italiano e a Comissao
foram representadas na audiéncia que se realizou em 29 de margo de 2017.
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Analise
Observagoes preliminares

17.  As duas questdes prejudiciais sdo, de facto, relativas ao mesmo problema juridico, considerado
sob duas perspetivas diferentes. Trata-se, em substancia, de saber se as disposi¢des do direito da Unido
mencionadas nas referidas questdes impdem ou, pelo contrario, proibem que os Estados-Membros que
transpuseram para o seu direito interno a excecao de copia privada permitam a atividade que consiste
em fornecer, sem a autorizagdo dos titulares dos direitos de autor, um servico de gravag¢do em linha (na
nuvem) de emissdes de televisdo livremente acessiveis por via terrestre no territorio do
Estado-Membro em causa.

18.  No que respeita a identifica¢ao das disposi¢des do direito da Unido cuja interpretagdo € pedida,
apenas o artigo 5.°, n.° 2, alinea b), da Diretiva 2001/29 foi claramente indicado.

19. Quanto a Diretiva 2000/31, a disposi¢ao que eventualmente poderia ser aplicavel ao caso em
apreco € o seu artigo 3.°, n.° 2, que proibe os Estados-Membros de restringir a livre circulagdo dos
servicos da sociedade da informagdo provenientes de outro Estado-Membro. Com efeito, o servigo
prestado pela VCAST parece efetivamente cumprir os critérios da defini¢do de servigo da sociedade da
informagdo. Todavia, segundo o n.° 3 do mesmo artigo, conjugado com o anexo da Diretiva 2000/31,
estao excluidos do ambito de aplicagdo desta proibicao as restricdes decorrentes da protecao do direito
de autor e dos direitos conexos. Ora, € precisamente com base neste fundamento que a atividade da
VCAST pode ser considerada ilegal no direito italiano. Por conseguinte, o artigo 3.°, n.° 2, da
Diretiva 2000/31 nao se afigura aplicavel no caso em aprego.

20. Em seguida, no que respeita ao «Tratado institutivo», nem a redagdo das questdes prejudiciais
nem os desenvolvimentos que constam do pedido de decisdao prejudicial fornecem indicagdes precisas
para identificar a disposi¢do do direito primario a qual o 6rgao jurisdicional de reenvio faz referéncia.
Alias, isto permite, como alega a RTI nas suas observagdes, duvidar da admissibilidade das questdes
prejudiciais na medida em que referem «o Tratado institutivo». Com um espirito de boa vontade e
seguindo a linha de raciocinio apresentada no nimero anterior no que respeita a Diretiva 2000/31, ¢
possivel admitir que a disposi¢ao referida pelo 6rgdo jurisdicional de reenvio € a relativa a liberdade de
prestagdo de servigos, consagrada no artigo 56.° TFUE. Com efeito, uma vez que ¢ uma sociedade com
sede no Reino Unido, a VCAST presta servigos transfronteiri¢os, o que lhe permite beneficiar desta
liberdade.

21.  No entanto, em qualquer caso, segundo jurisprudéncia constante, a prote¢ao do direito de autor
constitui uma razdo imperiosa de interesse geral que pode justificar uma restricdo a livre prestagao de
servigos (6). Trata-se, alias, de um dominio harmonizado, no qual a constatacdo do carater ilicito da
atividade em causa a luz de uma disposi¢do do direito da Unido ¢ suficiente para justificar a
consequente restricdo a livre prestacdo de servigos. Assim, atendendo a resposta as questdes
prejudiciais que pretendo propor ao Tribunal de Justica, a eventual restri¢do a livre prestacdo dos
servigos fornecidos pela VCAST encontra-se de qualquer modo largamente justificada pelo objetivo da
protecdo eficaz do direito de autor.

22. Por conseguinte, tendo em consideragdo o exposto, proponho, analisar as questdes prejudiciais
unicamente sob a perspetiva do artigo 5.°, n.° 2, alinea b), da Diretiva 2001/29. Para ser util a
resolu¢do do processo principal, que respeita a legalidade do servico prestado pela VCAST, esta
analise tera também em conta o modo de funcionamento especifico deste servigo.

Quanto a questdo da gravagdo na nuvem no dmbito da excegdo de copia privada

23. Importa recordar que o artigo 5.°, n.° 2, alinea b), da Diretiva 2001/29 define a cdpia privada
como as «reprodugdes em qualquer meio efetuadas por uma pessoa singular para uso privado e sem
fins comerciais diretos ou indiretos» (7). Ora, € ponto assente que a realizagdo das reprodugdes € o seu
armazenamento na nuvem exigem a intervenc¢do de terceiros: em primeiro lugar, a do fornecedor das
capacidades de armazenamento e, eventualmente, a de outras pessoas. Por conseguinte, ¢ legitimo
questionar se, € em que medida, a referida disposi¢do admite tal intervengao.
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24. Primeiro, no que respeita a posse e a disponibilizacdo das capacidades de armazenamento,
afigura-se que a jurisprudéncia do Tribunal de Justiga relativa a compensagdo ligada a excecdo de
copia privada fornece indicagdes bastante claras. Com efeito, de acordo com esta jurisprudéncia,
mesmo que os devedores da compensagdo sejam, em principio, os utilizadores que realizam
reproducdes no ambito desta excegdo, por razdes praticas, os Estados-Membros tém o direito de cobrar
a referida compensagdo as pessoas que disponibilizam ao publico suportes ou equipamentos de
gravacdo (8). Embora esta disponibilizacdo seja efetuada mais frequentemente pela venda de suportes
ou de equipamentos, sendo a compensacao cobrada sobre o prego dessa venda, considero que nao
existe qualquer obstaculo de principio que se oponha a que adote a forma de disponibilizacdo das
capacidades de armazenamento na nuvem. Esta posi¢cdo ¢ corroborada pela jurisprudéncia do Tribunal
de Justica segundo a qual a compensagdo a titulo da excecdo de copia privada pode dizer respeito as
reproducdes efetuadas por um particular com o auxilio de um dispositivo que pertence a um
terceiro (9).

25.  Segundo, no que respeita a intervengao de terceiros no préprio ato de reprodugdo, considero que
uma interpretacdo excessivamente rigorosa do artigo 5.°, n.° 2, alinea b), da Diretiva 2001/29 ¢
injustificada. E evidente que a reproducdo de uma obra no 4mbito da excegdo de copia privada ¢ a sua
gravacao na nuvem, ou seja, num espaco de armazenamento de dados que ndo estad ao alcance direto do
utilizador que efetua esta reprodugdo, exige a intervengdo de um terceiro, quer seja o fornecedor deste
espaco de armazenamento ou outra pessoa. Com efeito, a inicializacdo da reproducgdo pelo utilizador
desencadeia um determinado nimero de procedimentos, mais ou menos automatizados, que conduzem
a criacdo de uma copia da obra em questdo. Nao creio que deva excluir-se esta forma de reproducao do
ambito de aplicacdo da excecdo de copia privada apenas por a intervencao de um terceiro exceder a
mera disponibilizagdo de suportes ou de equipamentos. Enquanto for o utilizador a tomar a iniciativa
da reprodugdo e a definir o objeto e as modalidades da mesma, ndo vislumbro diferencga decisiva entre
tal ato e a reproducdo efetuada por este mesmo utilizador com o auxilio de equipamentos que controla
diretamente (10). Por outro lado, a jurisprudéncia referida no numero anterior admite explicitamente
que a compensagao a titulo da exce¢do de cdpia privada respeita as reproducdes efetuadas no ambito da
prestacdo de servigos de reproducao (11).

26. O facto de a intervengao de um terceiro na realizagdo da reproducao poder ser efetuada contra
remuneragdo ndo enferma esta constatagdo, uma vez que a exigéncia de fins ndo comerciais
estabelecida no artigo 5.°, n.° 2, alinea b), da Diretiva 2001/29 nido respeita a eventual intervencao de
um terceiro, mas a utilizagdo da cdpia pelo beneficiario da exce¢do em questao.

217. Por ultimo, acrescentarei que o facto, invocado pela RTI na audiéncia, de o utilizador poder
partilhar o contetido gravado na nuvem com outros utilizadores de Internet, excedendo assim o ambito
da utilizagao privada da copia, nao se afigura pertinente. Com efeito, os servigos de armazenamento de
dados na nuvem incluem frequentemente funcionalidades de partilha destes dados. Assim, uma vez que
uma copia privada de um objeto protegido é gravada no ambito de tal servigo, € tecnicamente possivel
ao utilizador partilhar esta copia com um nimero indefinido, e potencialmente significativo, de
terceiros. Tal partilha pode exceder o ambito da utilizagdo permitida da copia privada e, por isso, ser
qualificada de disponibilizacdo nao autorizada. No entanto, esta possibilidade ndo ¢ adequada a
gravacdao na nuvem, uma vez que, atualmente, cada copia, nomeadamente digital, pode ser facilmente
partilhada com o auxilio da Internet, em violagdo do direito de autor. E da responsabilidade dos
utilizadores ndo cometer tais violagdes. Em contrapartida, ndo estou convencido de que a mera
existéncia desta possibilidade tedrica deva conduzir a exclusdo da grava¢do na nuvem do beneficio da
exce¢do de copia privada.

28.  Assim, afigura-se que nenhum elemento demonstra que o artigo 5.°, n.° 2, alinea b), da Diretiva
2001/29 se opde a que a reproducdo no ambito da excecdo prevista neste artigo seja efetuada num
espago de armazenamento na nuvem.

Quanto a questdo do acesso ao objeto da reprodugdo
29. A situacdo parece mais complicada no que respeita a proveniéncia das obras reproduzidas no
ambito da excecdo de copia privada. Embora a jurisprudéncia do Tribunal de Justica admita, por um

lado, que as copias privadas sejam efetuadas com o auxilio de dispositivos que pertencem a terceiros,
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exige, por outro, que o utilizador tenha acesso ao objeto da reprodugdo de forma licita. Duvido que um
servico como o proposto pela VCAST cumpra esta exigéncia.

Acesso ao objeto da reprodugdo segundo a jurisprudéncia do Tribunal de Justica

30. O Tribunal de Justica ja teve oportunidade de responder a questdo de saber se o artigo 5.°, n.° 2,
alinea b), da Diretiva 2001/29 se opunha a uma legislagdo nacional que previa a compensacao a titulo
das copias de obras protegidas efetuadas ndo apenas com o auxilio de um dispositivo que pertence a
um terceiro, mas igualmente a partir de tal dispositivo (12). O Tribunal de Justica respondeu
negativamente, tendo considerado que esta disposi¢ao nado regulava de forma alguma o vinculo juridico
existente entre a pessoa que efetua a reproducdo no ambito da excegdo de copia privada e o dispositivo
utilizado para o efeito (13) e que, assim, era perfeitamente possivel que o dispositivo utilizado
pertencesse a um terceiro (14).

31. Esta constatacdo do Tribunal de Justi¢a poderia levar a considerar que qualquer copia efetuada
para efeitos da utilizagdo privada de uma pessoa singular estd abrangida pela exce¢do prevista no artigo
5.%,n.° 2, alinea b), da Diretiva 2001/29. Contudo, esta conclusdo deve ser matizada.

32. Com efeito, o Tribunal de Justica declarou igualmente que o beneficio da exce¢do de copia
privada esta condicionado pelo carater licito da fonte da reprodugdo (15). Por outras palavras, o artigo
5.°, n.° 2, alinea b), da Diretiva 2001/29 «pressupde necessariamente que o objeto da reprodugdo
prevista [nesta] disposi¢ao seja uma obra protegida, ndo contrafeita nem pirateada» (16).

33. Assim, antes de poder efetuar uma reproducdo para seu uso privado, o utilizador deve ter
acedido legalmente a obra em questdao. Conforme vimos, este acesso nao passa necessariamente pela
compra de um suporte material que contenha a obra. Pode ser efetuado no &mbito de uma comunicacdo
da obra ao publico com a autorizacdo dos titulares dos direitos de autor. Suponho que este acesso pode
igualmente ocorrer no ambito de uma das excegdes aos direitos de autor ou aos direitos conexos
previstos na legislacdo da Unido. Em contrapartida, o acesso para efeitos do beneficio da excegdo de
copia privada ndo pode ser efetuado no ambito de uma distribui¢do ou de uma comunicagdo da obra ao
publico sem o consentimento dos titulares dos direitos de autor.

34. Por conseguinte, a luz destas consideragdes, importa analisar as condigdes em que os
utilizadores tém acesso as emissdes de televisdo no ambito do servico de gravagdo fornecido pela
VCAST.

Acesso ao objeto da reproducdo no admbito do servico fornecido pela VCAST

35.  Importa recordar que, segundo a descrigao do servigo prestado pela VCAST, contida no pedido
de decisdo prejudicial e ndo contestada pelas partes, no ambito deste servigo, o utilizador escolhe o
canal de televisdo e o horario a gravar no sitio Internet da VCAST. Em seguida, é a VCAST que capta,
com o auxilio dos seus proprios equipamentos de rece¢cdo, o sinal de televisdo distribuido por via
terrestre (ou seja, por ondas hertzianas) e grava o horario escolhido pelo utilizador no servigo de
armazenamento na nuvem que este indicou.

36. Por conseguinte, considero que resulta claramente desta descricdo que a possibilidade de
beneficiar da reproducdo efetuada pela VCAST ndo ¢ de forma alguma condicionada pelo acesso
prévio do utilizador as emissdes da televisdo terrestre em Italia. Assim, € possivel que o utilizador ndo
tenha qualquer acesso, por ndo possuir nem antena nem televisao, e a VCAST lhe forneca este acesso
colocando a sua disposi¢do as emissdes escolhidas. Deste modo, ¢ evidente que a VCAST nao realiza
uma retransmissao integral da programacdo dos canais de televisao italianos. Todavia, isto ndo tem
qualquer impacto na questdo em apre¢o no processo principal, que ndo respeita a possibilidade de
assistir a televisdo em geral, mas ao acesso as emissdes reproduzidas no ambito do servigo fornecido
pela VCAST.

37. O facto de a VCAST ser a fonte do acesso dos seus utilizadores as emissdes que sdo objeto da
reproducao ¢ corroborado pela circunstancia, confirmada na audiéncia, de que o servigo fornecido pela
VCAST néo estd (ou, em todo caso, ndo estava a data dos factos no processo principal) limitado ao
territério italiano. Assim, os utilizadores deste servigo, para terem acesso as emissdes, ndo tém
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necessariamente de se encontrar na zona de cobertura da televisdo terrestre italiana (17). Dito de outra
forma, o servico da VCAST nio esta limitado as pessoas que tém realmente acesso as emissoes da
televisdo terrestre italiana, nem mesmo as pessoas que teoricamente poderiam ter acesso a mesma.

38.  E certo que o representante da VCAST declarou na audiéncia que o servigo poderia ser limitado
geograficamente se fosse necessario. No entanto, o problema ndo consiste em saber se este servigo esta
geograficamente limitado ou ndo. Aliés, tal limitacdo poderia ser contraria, sendo ao teor, pelo menos
ao espirito das regras do mercado interno (18). Na verdade, o mero facto de o servigo em questdo poder
funcionar fora da zona de cobertura da televisdo terrestre italiana demonstra que ndo assenta na logica
da excecdo de copia privada, uma vez que esta pressupde um acesso prévio e licito do utilizador a obra
que ¢ objeto da reproducdo. Ora, no caso deste servico, ¢ a propria reprodugdo que constitui a Uinica via
de acesso do utilizador a obra reproduzida.

39. Por conseguinte, qual ¢ o papel desempenhado pela VCAST? A resposta ndo ¢ univoca, uma
vez que o seu papel conjuga um ato de disponibilizacio e um ato de reproducdo. Adoto uma
interpretagdo favoravel a VCAST, na qual existe efetivamente lugar para uma copia privada efetuada
pelo utilizador. Assim, a minha analise ¢ a seguinte.

40. A VCAST disponibiliza aos seus utilizadores as emissdes dos organismos de televisdo italianos,
0 que constitui uma forma de comunicagdo ao publico abrangida pelo artigo 3.° da Diretiva 2001/29. O
utilizador acede a emissdo programando uma reproducdo desta que serd efetuada no seu espago de
armazenamento na nuvem. Embora o proprio ato de reproducdo possa, em principio, beneficiar da
excecao de copia privada, ndo é o que sucede com o ato prévio de disponibilizagdo que constitui a
fonte dessa reproducdo. Para que toda a operacdo seja licita, a disponibilizacdo deve assim ser licita,
uma vez que a sua ilicitude exclui a aplicag@o da excegdo (19).

41. A VCAST disponibiliza as emissdes aos seus utilizadores sem o consentimento dos titulares dos
direitos de autor. Caso se tratasse de obras que sdo normalmente comercializadas mediante uma
remuneragao paga aos titulares dos direitos, como os fonogramas ou os videogramas, nao haveria, em
meu entender, qualquer duvida de que esta disponibilizagdo constitui uma contrafagdo. A
especificidade do presente processo assenta no facto de estarem em causa emissoes de televisdo
terrestre, acessiveis livremente a todos os utilizadores que se encontram na zona de cobertura da
difusao (20). Por conseguinte, hd que apreciar se esta especificidade influencia de forma decisiva a
resolug¢do do problema.

Protegado dos direitos dos organismos de televisdo em livre acesso

42.  Antes de mais, devo assinalar que, em meu entender, a resposta a esta questio ¢ negativa, devido
a uma série de razoes.

—  Alcance geogrdfico do servigo

43, Conforme referi nos nimeros anteriores, o servigo prestado pela VCAST, em todo caso, a data
dos factos no processo principal, nao estava limitado ao territorio italiano, que € igualmente o territorio
de cobertura da televisao terrestre italiana. Assim, qualquer utilizador de Internet no mundo inteiro
podia solicitar e receber no seu espago de armazenamento na nuvem a reprodu¢do de uma emissdo de
televisdo a qual ndo teria acesso sem o servico da VCAST. Por si so, este elemento € suficiente para
excluir tal servico do ambito de aplicacdo da exce¢do de copia privada. O facto de estas emissdes se
encontrarem livre e gratuitamente acessiveis em nada altera esta constatacdo, uma vez que tal
acessibilidade e, assim, a eventual limitacdo do monopdlio dos titulares dos direitos de autor, esta
limitada a zona de cobertura da televisdo terrestre e ndo pode produzir efeitos fora desta zona.

— Prote¢do dos organismos de radiotelevisao contra a violagao dos seus direitos de autor
44.  Independentemente do alcance geografico do servigo prestado pela VCAST, a interpretagdo das
disposi¢cdes da Diretiva 2001/29 que decorre da jurisprudéncia do Tribunal de Justica opde-se, em meu

entender, a conclusdo de que os direitos de autor dos organismos de televisdo ndo se encontram
protegidos devido a acessibilidade livre as suas emissdes.
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45.  Com efeito, a proposito do direito de comunicagdo de obras ao publico (protegido pelo artigo 3.°
da Diretiva 2001/29), o Tribunal de Justica declarou, principalmente com base na Convencdo de
Berna (21) e no seu guia explicativo, que uma comunicagdo feita por um organismo de retransmissao
que ndo ¢ o organismo de origem deve ser analisada como sendo feita a um publico diferente do
publico visado pelo ato de comunicagdo originario da obra, isto ¢, a um publico novo (22). Segundo o
Tribunal de Justica, isto decorre do facto de o autor, ao autorizar a radiodifusdo da sua obra, tomar
apenas em consideracdo os utentes diretos, isto €, os detentores de aparelhos de rececdo que,
individualmente ou na sua esfera privada ou familiar, captam as emissdes. Em contrapartida, quando
esta rececao se destina a um circulo mais amplo, e por vezes com fins lucrativos, permite-se que uma
fragdo nova do publico desfrute da audi¢do ou da visdo da obra (23).

46. O Tribunal de Justi¢a dai concluiu que a retransmissao do sinal de televisdo pelo gerente de um
hotel para os quartos do hotel constitui uma comunica¢do ao publico que exige a autorizacdo dos
titulares dos direitos de autor. Com efeito, ainda segundo o Tribunal de Justi¢a, os clientes deste
estabelecimento formam um publico novo que, na falta de intervengado do referido gerente, apesar de se
encontrar no interior da zona de cobertura da emissao origindria, ndo pode, em principio, desfrutar da
obra difundida (24). Esta posi¢cdo do Tribunal de Justica foi posteriormente confirmada em relagdo a
outros tipos de estabelecimentos (25).

47.  Em meu entender, o mesmo sucede no caso de um servigo como o prestado pela VCAST. Nao
ha davidas de que esta sociedade ¢ um organismo diferente dos organismos de televisdo que estdo na
origem das emissdes. Assim, os utilizadores deste servico, independentemente do facto de se
encontrarem, ou ndo, na zona de cobertura das emissdes originarias, formam um publico novo que ndo
foi tido em conta pelos titulares dos direitos de autor para efeitos da autorizagao destas emissdes. Além
disso, este servico € prestado com uma finalidade lucrativa (26). Daqui resulta que a disponibilizacao
das emissdes de televisao pela VCAST no ambito do seu servigo de gravacdo constitui uma violacao
dos direitos de autor dos organismos de televisdo e, eventualmente, de outros titulares de direitos, se
for efetuada sem a sua autorizacgao.

48. Esta disponibilizagdo ¢ igualmente ilicita a luz das constatagcdes do Tribunal de Justiga no
acorddo ITV Broadcasting e 0.(27). Neste processo, que era relativo a retransmissdo na Internet de
emissOes de televisdo e que, assim, era semelhante ao processo principal, o Tribunal de Justica
declarou que o legislador da Unido, ao regular as situagcdes em que uma dada obra ¢ objeto de multiplas
utilizagdes, entendeu que cada transmissao ou retransmissdo de uma obra que utilize um modo técnico
especifico deve ser, em principio, individualmente autorizada pelo autor da obra em causa. Ora, uma
vez que uma disponibilizacdo das obras através da retransmissdo, na Internet, de uma radiodifusao
televisiva terrestre ¢ feita empregando um modo técnico especifico que € diferente do da comunicagao

de origem, deve ser considerada uma comunicagcdo na acecao do artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva
2001/29 (28).

49. O Tribunal de Justica chegou a esta conclusdo embora o fornecedor do servi¢o em causa neste
processo se tenha certificado de que os utilizadores dos seus servigos obtém o acesso unicamente a um
conteudo a que ja tinham legalmente direito de aceder no Estado-Membro em causa (ou seja, o Reino
Unido) mediante a sua licenga de televisao (29) e que, assim, segundo os argumentos deste fornecedor,
tais utilizadores ndo podiam ser considerados um publico novo em relagdo ao publico ja visado pelas
emissoes de origem. Com efeito, o Tribunal de Justica considerou que, no caso da transmissdao das
obras incluidas numa radiodifusdo terrestre e da disponibilizacdo das mesmas obras na Internet, cada
uma destas duas transmissdes deve ser autorizada individual e separadamente pelos autores em causa
uma vez que cada uma delas ¢ efetuada em condi¢des técnicas especificas, utilizando um modo
diferente de transmissao das obras protegidas e cada uma destinada a um publico diferente. Neste
contexto, ja ndo hd que analisar, a jusante, a condi¢do do publico novo, que s6 ¢ pertinente em
situagdes em que o meio técnico de comunicacao € o mesmo (30).

50. Concluindo, o Tribunal de Justi¢a declarou que o conceito de comunicagdo ao publico, na
acecdo do artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 2001/29, deve ser interpretado no sentido de que abrange uma
retransmissao das obras incluidas numa radiodifusao televisiva terrestre:

- que ¢ efetuada por uma entidade que ndo seja o radiodifusor de origem;
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- através de um fluxo Internet colocado a disposi¢do dos subscritores dessa entidade que podem
receber essa retransmissao acedendo ao seu servidor;

- ainda que esses subscritores se encontrem na zona de rece¢do da referida radiodifusdo televisiva
terrestre e a possam receber legalmente num recetor de televisdo (31).

51.  Basta substituir o segundo travessao do numero anterior por «atraveés de reprodugoescolocadas a
disposi¢dao dos subscritores dessa entidade que podem receber essa retransmissdo acedendo ao seu
servico de armazenamento» para que esta jurisprudéncia seja plenamente aplicdvel ao presente
processo. Além disso, ha que sublinhar que a VCAST nem verifica se os seus utilizadores tém o direito
€ 0s meios técnicos para receber as emissdes da televisdo terrestre italiana.

—  Inaplicabilidade da «exce¢do AKM»

52. E verdade que a posi¢do do Tribunal de Justica afigura-se um pouco atenuada pelo recente
acorddo AKM (32). Neste acorddo, o Tribunal de Justi¢a declarou, com efeito, que uma transmissao
simultdnea, completa e ndo modificada de emissdes radiodifundidas do organismo nacional de
radiodifusdo por cabo em territorio nacional, ou seja, por um meio técnico diferente do utilizado na
transmissao radiodifundida inicial, ndo constitui uma comunicagdo ao publico na ace¢do do artigo 3.°,
n.° 1, da Diretiva 2001/29, uma vez que o publico ao qual esta transmissdo se dirige ndo pode ser
considerado um publico novo (33). No entanto, esta solu¢do aparenta assentar na condi¢do, cujo dever
de verificagdo foi atribuido ao 6rgdo jurisdicional de reenvio, de os titulares dos direitos de autor terem
efetivamente tido em conta a retransmissao em causa no ambito da autorizacdo que tinham dado para a
emissao inicial (34).

53. O acérddo em questdo ndo € claro a este respeito. Todavia, qualquer outra interpretagdo
significaria que constitui uma alteragdo evidente a regra que decorre do acorddo ITV Broadcasting
e 0. (35), segundo a qual, perante um modo técnico diferente, a questdo da existéncia do publico novo
ndo ¢ relevante (36). Ora, nada no acordao indica que o Tribunal de Justica tenha pretendido efetuar tal
alteracao.

54. Por outro lado, uma regra geral segundo a qual a transmissdo de uma obra que ja foi objeto de
radiodifusdo por um organismo distinto do que estd na origem dessa radiodifusdo ndo constitui uma
comunicagdo ao publico afigura-se contraria ao artigo 11.°-A, n.° 1, n.° 2, da Convencao de Berna, que
concede aos autores o direito exclusivo de autorizar «[qJualquer comunicagdo publica [...] da obra
radiodifundida, quando essa comunicacdo seja feita por outro organismo que nao o de origem». Ora,
segundo jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica, a interpretacdo do conceito de «comunicagao
ao publico» na acecdo do artigo 3.° da Diretiva 2001/29 deve ser operada em conformidade com a
referida disposi¢do da convencgao (37).

55. Importa igualmente observar que o acérddo AKM (38) respeita a transmissdo simultinea,
completa e ndo modificada das emissdes radiodifundidas (39). No caso de tal transmissdo, os
utilizadores podem beneficiar das emissdes nas mesmas condigdes que a radiodifusdo inicial. Em
contrapartida, no caso de um servigco como o prestado pela VCAST, dispdem de uma copia digital da
emissdo que podem ver sempre que pretenderem e as vezes que desejarem, assim como fazer
reprodugdes e transferi-las para qualquer equipamento. Por conseguinte, esta situagdo nao ¢
comparavel a do acorddo AKM. Em todo caso, no processo principal, a VCAST ndo pretende
beneficiar de qualquer autorizacdo por parte dos titulares dos direitos de autor para colocar a
disposicao dos seus utilizadores as obras radiodifundidas pelos organismos de televisdo italianos.
Assim, ndo pode invocar o acérddo AKM (40).

56.  Para concluir esta parte, considero evidente, a luz da jurisprudéncia do Tribunal de Justica, que a
disponibilizacdo de emissdes de televisdo aos utilizadores do servigo prestado pela VCAST sem o
consentimento dos titulares dos direitos de autor constitui uma violacdo destes direitos, embora se
tratem de emissdes livremente acessiveis, ¢ independentemente da questdo de saber se esta
disponibiliza¢do esta, ou ndo, limitada a zona de cobertura da difusdo destas emissdes. Assim, a
reproducdo de tais emissdes no ambito do mesmo servico, efetuada a partir de uma fonte ilicita, ndo
pode beneficiar da excecao de cOpia privada.
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Teste em trés etapas
—  Observagoes preliminares

57. O artigo 5.°, n.° 5, da Diretiva 2001/29 introduz uma limitagdo ao direito de os
Estados-Membros preverem na sua legislacdo interna as excecdes referidas no mesmo artigo, dispondo
que estas excegdes «sO se aplicardo em certos casos especiais que ndo entrem em conflito com uma
exploragdo normal da obra ou outro material e ndo prejudiquem irrazoavelmente os legitimos
interesses do titular do direito». Esta disposi¢do tem origem no artigo 9.°, n.° 2, da Convengao de
Berna, que limita, assim, a possibilidade de prever excegdes ao direito de reproducdo (41). Esta tripla
condicdo da aplicabilidade das exce¢Oes ¢ comummente designada por «teste em trés etapas» ou
«triplo testey.

58.  E verdade que segundo o Tribunal de Justica, o artigo 5.°, n.° 5, da Diretiva 2001/29 n3o altera o
conteudo das excegdes previstas no mesmo artigo (42). Dito isto, o Tribunal de Justica declarou
simultaneamente que esta disposi¢do intervém no momento da aplicacio das excegdes pelos
Estados-Membros (43). Por conseguinte, serve de referéncia de interpretagdo das excegdes na sua
aplica¢do no direito interno dos Estados-Membros, mas igualmente para efeitos da interpretacdo das
disposi¢des da Diretiva 2001/29 pelo Tribunal de Justi¢a. Assim, no que respeita a exce¢dao de copia
privada, foi nomeadamente com base no artigo 5.°, n.° 5, da Diretiva 2001/29 que o Tribunal de Justica
declarou que esta excecdo apenas se aplica as reprodugdes que tenham uma fonte licita (44).

59.  Daqui resulta que o artigo 5.°, n.° 5, da Diretiva 2001/29 deve igualmente ser tido em conta para
responder a questdo de saber se um servigo como o prestado pela VCAST pode estar abrangido, no
direito interno dos Estados-Membros, pela exce¢do ao direito de reproducio baseada no artigo 5.°, n.
© 2, alinea b), desta diretiva.

—  Aplicag¢do em casos especiais e proibi¢cdo do prejuizo injustificado

60.  As primeira e terceira «etapas» do triplo teste consistem em verificar se a exce¢do € aplicada em
casos especiais que ndo causam um prejuizo injustificado aos titulares dos direitos de autor. Como cada
uma das exceg¢des ao monopolio do autor, enquanto limitagdo dos seus direitos, lhe causa um
determinado prejuizo, esta regra exige que a aplicagdo de uma determinada excecdo seja limitada as
situacdes em que esta aplicacdo ¢ justificada pela razdo de ser da exceg¢do. Apenas esta razdo de ser
pode efetivamente justificar o prejuizo causado pela aplicagdao da excegao.

61. Embora os fundamentos da excecdo de copia privada possam ser encontrados em diferentes
fatores, ¢ bastante frequentemente admitido que a sua principal razao de ser reside no facto de que ¢
impossivel, ou pelo menos, muito dificil, para os titulares de direitos de autor controlar a utilizacdo que
¢ feita das suas obras protegidas pelas pessoas que licitamente tiveram acesso as mesmas. Alids, tal
controlo poderia constituir uma ingeréncia intoleravel na vida privada dos utilizadores (45).

62. Ora, esta justificacdo ndo ¢ aceite no caso de um servico como o prestado pela VCAST. Com
efeito, este servico ndo se limita a esfera privada dos utilizadores, uma vez que a fase prévia a criacao
da reproducdo, designadamente, o fornecimento pela VCAST de acesso as emissdes de televisdo, ¢
efetuada publicamente, no ambito da atividade econémica desta sociedade, e ¢ facilmente controlavel
pelos titulares dos direitos de autor. Nada impede que estes titulares exijam que seja solicitada a sua
autorizacgao para o referido servigo e que a VCAST solicite tal autorizagdo. A razdo de ser da excegdo
de copia privada ndo justifica, assim, o prejuizo que decorreria, para os titulares dos direitos de autores,
da aplicacao desta exceg¢ao a servicos como o prestado pela VCAST.

63. Ha que sublinhar que a situagdo da VCAST ¢ distinta da situagdo dos operadores que
disponibilizam aos utilizadores equipamentos ou suportes de gravagdo ou que prestam servigos de
reproducdo. Com efeito, estes equipamentos, suportes e servicos podem ser utilizados para reproduzir
obras protegidas, mas podem igualmente servir para outros fins. Além disso, a identidade das obras
eventualmente reproduzidas e, por conseguinte, a dos titulares dos direitos, ndo ¢ conhecida
antecipadamente. Assim, seria insensato exigir que os referidos operadores solicitassem a autorizacao
dos titulares dos direitos de autor para a venda ou o aluguer de tais equipamentos ou o fornecimento de
tais servi¢os. Em contrapartida, um servico como o prestado pela VCAST tem por objeto exclusivo a
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disponibilizacdo e a reprodugdo de obras protegidas que sdo concretamente designadas
antecipadamente (por estarem previstas na programagdo dos canais de televisdo) e cujos titulares dos
direitos de autor sdo conhecidos.

64.  No caso das copias de obras provenientes de fontes ilicitas, o Tribunal de Justica declarou que a
aplicagdo da exce¢do de coOpia privada causaria um prejuizo injustificado aos titulares do direito de
autor, uma vez que seriam obrigados a tolerar, além da utilizagdo das obras na esfera privada dos
utilizadores, atos de pirataria (46). De igual modo, a aplicacdo da exce¢do de cdpia privada a servigos
que podem facilmente ser abrangidos pelo monopdlio normal dos titulares dos direitos causar-lhes-ia
igualmente um prejuizo injustificado.

—  Exploragao normal da obra

65. A analise da segunda etapa do teste, que exige que ndo haja conflito com uma exploragdo
normal da obra, responde a questdo de saber qual ¢ concretamente o prejuizo sofrido pelos titulares dos
direitos.

66. A mera impossibilidade de os titulares dos direitos de autor controlarem a exploragdo que
terceiros fazem das suas obras, devido a defini¢do bastante ampla do perimetro da excecdo de copia
privada, ja constitui um conflito com uma exploragdo normal da obra, uma vez que tal controlo, fora do
ambito legitimamente reservado a esfera privada do utilizador, esta abrangido por esta exploragdao
normal.

67. Além disso, a gravacdo de uma emissao de televisdo permite, primeiro, assistir a esta emissao
fora do horario no qual foi programada e, segundo, conservar uma copia para a ver uma segunda vez
ou para a transferir para um equipamento distinto do aparelho de televisdo, por exemplo, para um
aparelho portatil. Por conseguinte, isto constitui um servigo suplementar em relagdo a radiodifusao
inicial. Os proprios organismos de televisdo podem pretender fornecer tal servigo, explorando assim as
obras cujos direitos detém e dai obter rendimentos suplementares. Por conseguinte, o facto de este
servigo ser prestado pela VCAST sem a autorizagdo dos referidos organismos de televisao prejudica
esta forma de exploragdo das obras.

68. Por outro lado, os organismos de televisdo cujas emissdes sdo de acesso livre sdo financiados,
principalmente, através de receitas publicitarias, com excecdo dos organismos publicos que podem
cobrar uma taxa. Estas receitas correspondem a contrapartida da exploracdo das obras cujos direitos de
autor sdo detidos por estes organismos. Com efeito, a difusdo das obras atrai os telespetadores, o que
faz com que os anunciantes estejam dispostos a adquirir tempo de emissao. Ora, conforme assinalou a
RTT nas suas observagdes, a VCAST encontra-se em concorréncia direta com estes organismos no
mercado da publicidade. Uma vez que a VCAST explora sem autorizagdo obras cujos direitos de autor
sdo detidos por estes organismos de televisdo, esta concorréncia torna-se desleal. Autorizar tal
concorréncia por meio da exce¢do de copia privada prejudicaria necessariamente a exploragdo normal
destas obras.

69. Por conseguinte, a aplicacdo da exceg¢do prevista no artigo 5.°, n.° 2, alinea b), da
Diretiva 2001/29 a servigos como os prestados pela VCAST ndo respeita, em meu entender, as
exigéncias estabelecidas no n.° 5 do mesmo artigo.

Observagoes finais

70.  Para resumir as minhas consideragdes relativas a interpretagdo da excecao de copia privada face
a um servigo como o prestado pela VCAST, esta excecao pressupde um acesso licito do utilizador a
obra que ¢ objeto de reproducdo. Ora, no ambito do servigo em causa, ¢ a propria reprodugdo que dé ao
utilizador o acesso a obra reproduzida. Por conseguinte, este servigo constitui uma forma de
disponibilizacdo das obras pelo seu fornecedor. Esta disponibilizagdo ¢ ilicita na medida em que ¢
efetuada sem a autorizacdo dos titulares dos direitos de autor, o que exclui a aplicacdo da excegdo de
copia privada. Alids, a aplicacdo desta excecdo a tal servico opor-se-ia as exigéncias enunciadas no
artigo 5.°, n.° 5, da Diretiva 2001/29.
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Conclusao

71. Tendo em consideragdo o exposto, proponho que o Tribunal de Justi¢a responda o seguinte as
questdes prejudiciais submetidas pelo Tribunale di Torino (Tribunal de Turim, Italia):

O artigo 5.°, n.° 2, alinea b), da Diretiva 2001/29/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de
maio de 2001, relativa a harmonizacao de certos aspetos do direito de autor e dos direitos conexos na
sociedade da informagdo, deve ser interpretado no sentido de que se opde a uma legislagdo nacional
que permite a atividade que consiste em fornecer, sem a autorizacdo dos titulares dos direitos de autor,
um servico de gravacdo em linha de emissdes de televisdo livremente acessiveis por via terrestre no
territorio deste Estado-Membro, quando ¢ o fornecedor do referido servigo, e ndo o seu utilizador, que
capta o sinal da radiodifusao terrestre a partir do qual a gravagado ¢ efetuada.

1 Lingua original: francés.

2 Wikipédia, versdao em lingua francesa, entrada «cloud computing».

3 JO2000,L178,p. 1.

4 JO2001,L 167, p. 10.

5  Trata-se de servigos gerais de armazenamento na nuvem, tais como o Google Drive.

6 V., nomeadamente, acordao de 4 de outubro de 2011, Football Association Premier League ¢ o.
(C- 403/08 e C-429/08, EU:C:2011:631, n.° 94 eJurlsprudenma referida).

7 O sublinhado é meu.

8 V., nomeadamente, acdrdido de 21 de outubro de 2010, Padawan (C-467/08, EU:C:2010:620, n.°% 45 ¢
46).

9  Acoérdao de 5 de margo de 2015, Copydan Bandkopi (C-463/12, EU:C:2015:144, n.° 91).

10  Acrescentarei, mesmo que nao seja o objeto do presente processo, que uma interpretacao da excecao
de copia privada que exclui qualquer intervengao de terceiros também coloca, a data, outros problemas. Com
efeito, ¢ cada vez mais frequente que ndo sdo apenas os espacos de armazenamento que sao propostos sob a
forma de servigos, mas igualmente os programas informaticos necessarios para efetuar as reprodugoes.
Assim, a reproduc¢do de uma obra a partir de um suporte material (por exemplo um CD) que pertence a um
determinado utilizador no disco duro do seu computador, ato que por exceléncia esta abrangido pela excegao
de copia privada, pode ser realizado com o auxilio de um programa informatico de gravagao de dados que
nao esta instalado no computador do referido utilizador, mas que lhe ¢ disponibilizado remotamente por um
prestador enquanto servigo. Assim, a intervenc¢do deste prestador ¢ indispensavel para que se possa efetuar a
reproducao. Ora, ndo ¢ l6gico excluir tal reproducao do beneficio da excecao de copia privada, quando o
utilizador beneficia de uma reprodugdo efetuada com o auxilio de um programa informatico instalado no
computador.

11 Acoérdao de 21 de outubro de 2010, Padawan (C-467/08, EU:C:2010:620, n.° 46).
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12 V. acérddo de 5 de margo de 2015, Copydan Bandkopi (C-463/12, EU:C:2015:144, n.° 80).

13 V.acérddo de 5 de margo de 2015, Copydan Béndkopi (C-463/12, EU:C:2015:144, n.° 86).
14 V. acérdao de 5 de marco de 2015, Copydan Bandkopi (C-463/12, EU:C:2015:144, n.° 89).
15 V.acoérddo de 10 de abril de 2014, ACI Adam e o. (C-435/12, EU:C:2014:254, n.° 41).

16 Acdrdao de 5 de marco de 2015, Copydan Bandkopi (C-463/12, EU:C:2015:144, n.° 82).

17  Esta zona de cobertura estd normalmente limitada, de modo geral, ao territorio de cada Estado. E certo
que os programas podem ser retransmitidos, sob licenga, noutros Estados, nomeadamente por cabo ou
satélite. No entanto, neste caso, o acesso as emissoes ¢ efetuado através do servico do operador que efetua a
retransmissao, que habitualmente ¢ paga.

18 V. acoérdao de 4 de outubro de 2011, Football Association Premier League e o. (C-403/08 e C-429/08,

EU:C:2011:631, n.°S 87 a 89). Nao desenvolverei este ponto detalhadamente, uma vez que nio diz respeito
as questoes juridicas suscitadas no presente processo.

19  E igualmente possivel outra analise, segundo a qual a VCAST nio efetua uma disponibilizagio prévia,
mas uma reprodu¢do da emissdo a partir do sinal de televisdo que a propria capta e, mediante 0 mesmo ato,
coloca esta reproducdo, para fins lucrativos, a disposicao do utilizador (uma vez que a reprodugao ¢ gravada
diretamente no servi¢o de armazenamento disponivel neste). Todavia, em tal caso, ¢ claramente a VCAST, ¢
ndo o utilizador do seu servigo, a verdadeira autora da reprodugado, o que exclui qualquer recurso a excegao
de copia privada.

20 O pagamento de uma eventual taxa obrigatoria ndo constitui uma contrapartida do servico de
radiodifusdo e ndo ¢ um requisito para dele beneficiar (v. acordio de 22 de junho de 2016, Cesky rozhlas,

C-11/15, EU:C:2016:470, n.° 23 a 27).

21  Convencao de Berna para a Protecao das Obras Literarias e Artisticas (Ato de Paris de 24 de julho de
1971), na redacdo resultante da alteragdo de 28 de setembro de 1979.

22 Acordao de 7 de dezembro de 2006, SGAE (C-306/05, EU:C:2006:764, n.° 40).
23 Acordao de 7 de dezembro de 2006, SGAE (C-306/05, EU:C:2006:764, n.° 41).
24 Acordao de 7 de dezembro de 2006, SGAE (C-306/05, EU:C:2006:764, n.° 42).

25 V., nomeadamente, acérdao de 31 de maio de 2016, Reha Training (C-117/15, EU:C:2016:379, n.° 46
e jurisprudéncia referida, assim como n.° 62).

26  Segundo a féormula escolhida pelo utilizador, este servigo ou € pago ou € financiado pela publicidade.
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27  Acordao de 7 de margo de 2013 (C-607/11, EU:C:2013:147).

28  Acordao de 7 de margo de 2013, ITV Broadcasting € 0. (C-607/11, EU:C:2013:147, n.°S 24 ¢ 26).

29  Acérdao de 7 de marco de 2013, ITV Broadcasting e o. (C 607/11, EU:C:2013:147, n.° 10).

30  Acordao de 7 de margo de 2013, ITV Broadcasting e o. (C 607/11,EU:C:2013:147, n.° 39).

31  Acdrdao de 7 de margo de 2013, ITV Broadcasting e 0. (C 607/11,EU:C:2013:147,n.°40 e n.° 1 do
dispositivo).

32  Acordao de 16 de marco de 2017 (C-138/16, EU:C:2017:218).

33 Acdérdio de 16 de margo de 2017, AKM (C-138/16, EU:C:2017:218, n.%% 18, 26, 29 e 30).

34 V.acorddo de 16 de margo de 2017, AKM (C-138/16, EU:C:2017:218, n.” 28 e 29, assim como
primeiro paragrafo do dispositivo).

35  Acordao de 7 de margo de 2013 (C-607/11, EU:C:2013:147).

36  Estaregra foi posteriormente confirmada, v., nomeadamente, acoérdao de 8 de setembro de 2016, GS
Media (C-160/15, EU:C:2016:644, n.° 37 e jurisprudéncia referida).

37 V., por ultimo, o mesmo acoérddo de 16 de margo de 2017, AKM (C-138/16, EU:C:2017:218, n.° 21).

38  Acordao de 16 de margo de 2017 (C-138/16, EU:C:2017:218).

39  Acordao de 16 de marco de 2017, AKM (C-138/16, EU:C:2017:218, n.° 18).

40  Acordao de 16 de marco de 2017 (C-138/16, EU:C:2017:218).

41  Segundo esta disposi¢do: «Fica reservada as legislacdes dos paises da Unido [constituida pela
Convengdo de Berna] a faculdade de permitir a reprodugdo das referidas obras, em certos casos especiais,
desde que tal reproducdo nao prejudique a exploragdo normal da obra nem cause um prejuizo injustificado
aos legitimos interesses do autor».

42 Acordio de 10 de abril de 2014, ACI Adam ¢ o. (C-435/12, EU:C:2014:254, n.%% 25 ¢ 26).

43  Acordao de 10 de abril de 2014, ACI Adam e o. (C-435/12, EU:C:2014:254, n.° 25 in fine).

44  Acordao de 10 de abril de 2014, ACI Adam ¢ o. (C-435/12, EU:C:2014:254, n.° 38 a 41).
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45  Para desenvolvimentos mais amplos, assim como diversas posi¢cdes da doutrina, v. conclusdes que
apresentei no processo EGEDA e o. (C-470/14, EU:C:2016:24, n.° 15).

46  Acordio de 10 de abril de 2014, ACI Adam e o. (C-435/12, EU:C:2014:254, n.”% 31 ¢ 40).
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