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Edicao provisoéria

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
MACIEJ SZPUNAR
apresentadas em 10 de setembro de 2020 (1)

Processo C-392/19

VG Bild-Kunst
contra
Stiftung PreuBlischer Kulturbesitz

[pedido de decisdo prejudicial apresentado pelo Bundesgerichtshof (Supremo Tribunal Federal,
Alemanha)]

«Reenvio prejudicial — Propriedade intelectual — Direito de autor e direitos conexos na sociedade de
informagdo — Diretiva 2001/29/CE — Artigo 3.°, n.° 1 — Conceito de “comunicagdo ao publico” —
Inser¢do de uma obra protegida pelo direito de autor através do procedimento de transclusdo (framing)
— Obra livremente acessivel com autorizacao do titular do direito de autor no sitio Internet de um
detentor de licenga — Artigo 6.° — Medidas eficazes de carater tecnologico — Diretiva 2014/26/UE —
Gestao coletiva do direito de autor e dos direitos conexos — Artigo 16.° — Condigdes de concessao de
licengas — Clausula do contrato de exploracao que exige que o detentor de licenca introduza medidas
eficazes de carater tecnologico contra a transclusao»

Introducio

1. Os herois da saga cinematografica de George Lucas Star Wars eram capazes de se deslocar no
«hiperespago» a velocidade superluminica com ajuda da «hiperpropulsao». De modo semelhante, os
utilizadores da Internet podem «viajar» pelo «ciberespago» através de hiperligacdes. Embora essas
hiperligacdes ndo desafiem as leis da fisica como fazia a hiperpropulsdo das naves espaciais da Star
Wars, apresentam, no entanto, varios desafios do ponto de vista da lei, ¢ em especial dos direitos de
autor. Estes desafios ja foram parcialmente identificados, entre outros, na jurisprudéncia do Tribunal de
Justica. O presente processo dara a oportunidade de rever e completar essa jurisprudéncia.

2. Ao pensar na Internet, ¢ habitual fazer referéncia, na realidade, a uma unica funcionalidade desta
rede, provavelmente a mais utilizada: a World Wide Web, por outras palavras, a « Web» (rede) ou «rede
mundial». Esta rede ¢ formada por unidades de informacdo e recursos contidos em paginas Internet
(web page). Uma pagina Internet ¢ um documento escrito em linguagem HTML (HyperText Markup
Language) e pode eventualmente conter outros recursos anexos, designadamente imagens ou ficheiros
audiovisuais ou de texto. Um conjunto estruturado de paginas Internet e de outros publicados por um
proprietario e alojados em um ou varios servidores constitui um sitio Internet (website).
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3. Aquando da consulta de um sitio Internet, o computador cria uma conexao com 0 ou 0s
servidores em que esse sitio se encontra alojado, pedindo as informagdes que constituem o sitio. Uma
copia dessas informacdes ¢ entdo enviada e registada (provisoriamente) na memoria intermédia ou
«memoria cache» do computador. Estas informagdes podem ser lidas e visualizadas no ecrda do
computador através de um software especial, um navegador Internet.

4. Cada recurso na Web, isto ¢, cada ficheiro, pagina e sitio Internet, possui um identificador unico
denominado URL (Uniform Resource Locator), que constitui uma espécie de «endereco Internet» (2).
A péagina para a qual remete o endereco de um sitio Internet ¢ denominada pagina inicial (home page).
Existem duas formas de aceder a um recurso na Web ao utilizar o endere¢o URL. A primeira forma
consiste em inserir esse endereco na janela do endereco do navegador e o segundo, que esta em causa
no presente processo, em utilizar uma hiperligacao.

5. O que «tece a Web» (webbing the Web) sdo as ligacdes ou hiperligacdes (hypertext links).
Permitem aceder, a partir de um sitio Internet, diretamente aos recursos presentes noutro sitio. Sao, de
facto, as hiperligagdes que constituem a propria esséncia da Web e a diferenciam, por exemplo, da
Biblioteca de Alexandria. O Tribunal de Justica reconheceu na sua jurisprudéncia a importancia das
hiperligacdes para o funcionamento da Web e a liberdade de expressdo para a qual esta contribui (3).

6. Uma hiperligagdo ¢ uma instru¢do que o navegador recebe para ir procurar recursos noutro sitio
Internet. A hiperligacdo exprime em linguagem HTML o endereco URL do recurso alvo e o texto ou a
imagem que simboliza a hiperligacdo na pagina Internet original (4), bem como, eventualmente, outros
elementos, como a maneira de abrir o recurso alvo no ecra. Geralmente, uma hiperligacdo necessita de
ser ativada (clicada) para funcionar.

7. Uma ligagao simples contém unicamente o endereco URL do sitio para o qual remete, isto ¢, da
sua pagina inicial. Depois de clicar na ligacdo, esta pagina abre-se quer em lugar da pagina onde se
encontrava a hiperligacdo quer numa nova janela. O endereco URL do novo sitio aparece na janela de
enderecos, de modo que o utilizador tem consciéncia de ter mudado de sitio. No entanto, existem,
outros tipos de ligagdes.

8. A ligacdo denominada profunda (deep link) ndo remete para a pagina inicial do sitio alvo, mas
para outra pagina desse sitio, isto €, para um recurso especifico contido nessa pagina, por exemplo um
ficheiro grafico ou de texto (5). Com efeito, cada pagina e cada recurso tém um endereco URL que
pode ser utilizado na ligagdo em vez do Unico endereco principal do sitio. Uma ligagdo profunda ignora
a suposta ordem da navegagdo no sitio alvo, contornando a sua pagina inicial. No entanto, na medida
em que o endere¢co URL de uma pagina Internet contém normalmente o nome do sitio, o utilizador ¢
constantemente informado do sitio que esta a consultar.

0. Uma pdagina Internet pode conter outros recursos além de texto, nomeadamente ficheiros
graficos ou audiovisuais. Estes ficheiros ndo sdo partes integrantes do documento HTML que constitui
a pagina, mas a estdo ligados ao mesmo. A inserc¢ao (embedding) desses recursos € feita com base em
instrugdes especificas que existem na linguagem HTML para esse fim. Por exemplo, para incorporar
uma imagem, existe a etiqueta «imagem» («<img>») (6). Normalmente, esta etiqueta ¢ utilizada para
inserir numa pagina Internet um ficheiro grafico armazenado no mesmo servidor que esta pagina
(ficheiro local). No entanto, basta substituir no atributo «fonte» da etiqueta «imagem», o endereco de
um ficheiro local («URL relativo») pela de um ficheiro contido noutro sitio Internet («URL absoluto»)
para o inserir, sem ter de o reproduzir, na sua propria pagina Internet (7).

10. Esta técnica utiliza a funcionalidade de uma hiperliga¢do, isto € que o elemento, por exemplo
uma imagem, ¢ exibido no navegador a partir do seu local de origem (o sitio Internet alvo), pelo que,
ndo ¢ reproduzido no servidor do sitio em que aparece. No entanto, o elemento inserido ¢
automaticamente exibido, sem que seja necessario clicar em qualquer ligacdo. Do ponto de vista do
utilizador, o efeito ¢ idéntico ao de um ficheiro contido na mesma pagina em que aparece. Esta pratica
¢ conhecida sob a denominagdo de inline linking ou de hotlinking.

I1. O framing é uma técnica que permite dividir o ecrd em varias partes, de modo que cada uma

delas pode mostrar, autonomamente, uma pagina ou um recurso Internet diferente. Assim, numa parte

do ecrd pode visualizar-se a pagina Internet original e, na outra, uma pagina ou outro recurso
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proveniente de outro sitio. Esta outra pagina ndo ¢ reproduzida no servidor do sitio em que se visualiza,
mas ¢ consultada diretamente através de uma ligagao profunda. O endereco URL da pagina alvo dessa
ligacao ¢ frequentemente dissimulado, pelo que o utilizador pode ter a impressdo de consultar uma
unica pagina Internet, quando, de facto, consulta duas (ou mais).

12. O framing é atualmente considerado obsoleto e ndo se utiliza na Ultima versdo da linguagem
HTLM (HTMLYS). Foi substituido pelo inline frame (8), que permite colocar um recurso externo, como
um sitio Internet, uma pagina, ou mesmo um elemento de uma pagina Internet proveniente de outro
sitio num quadro cujas dimensdes e localizagdo sao livremente definidas pelo autor da pagina Internet
em questdo. O inline frame apresenta-se como um elemento integrante dessa pagina, uma vez que esta
técnica, ao contrario do framing classico, ndo ¢ uma técnica de divisdo do ecrd, mas um meio de
insercao (embedding) de recursos externos numa pagina da Internet.

13.  Para complicar ainda mais as coisas, o inline frame pode ser definido como o lugar de abertura
de uma hiperligacdo (9). Desta forma, apds a ativagdo da hiperligacdo (com um clique), o recurso alvo
abre-se num quadro (cujas margens podem ser ou nao visiveis no ecrd), que se encontra num local
definido pelo autor da pagina que contém a ligacao (10).

14.  Pode parecer que estas manipulacdes sdo complexas e que exigem conhecimentos aprofundados
em informatica, mas os numerosos servigos de criacdo de sitios Internet e as plataformas de partilha de
conteudo automatizam esses processos, permitindo facilmente criar paginas Internet, inserir contetdos
e criar hiperligacdes sem ter esses conhecimentos.

15. Resulta de jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica que as hiperligagdes para obras
protegidas pelos direitos de autor, colocadas a disposi¢cdo do publico em livre acesso na Internet com a
autorizagdo do titular desses direitos, ndo constituem um ato que requeira uma autorizagao do referido
titular (11). Contudo, uma jurisprudéncia mais recente requer que este acervo jurisprudencial seja
analisado sob um prisma ligeiramente diferente. Assim, hd que determinar se o facto de um titular dos
direitos de autor utilizar meios técnicos destinados a evitar a utilizagdo da sua obra sob a forma de
hiperligagdes e através do framing altera a apreciacao do ponto de vista dos direitos de autor. Na minha
opinido, sera igualmente necessario rever o problema ligado a inser¢do em paginas Internet de obras
provenientes de outros sitios (inline linking).

Quadro juridico

Direito da Unido

16. O artigo 3.°, n.°% 1 ¢ 3, da Diretiva 2001/29/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de
maio de 2001, relativa a harmoniza¢do de certos aspetos do direito de autor e dos direitos conexos na
sociedade da informacao (12), dispde:

«l. Os Estados-Membros devem prever a favor dos autores o direito exclusivo de autorizar ou
proibir qualquer comunicagdo ao publico das suas obras, por fio ou sem fio, incluindo a sua colocagao
a disposi¢do do publico por forma a tornd-las acessiveis a qualquer pessoa a partir do local e no
momento por ela escolhido.

[.]

3. Os direitos referidos nos n.° 1 e 2 ndo se esgotam por qualquer ato de comunicagio ao publico
ou de colocagdo a disposi¢ao do publico, contemplado no presente artigo.»

17.  Nos termos do artigo 6.°, n.° 1 e 3, da Diretiva 2001/29:

«1.  Os Estados-Membros assegurardo protecdo juridica adequada contra a neutraliza¢do de qualquer
medida eficaz de carater tecnologico por pessoas que saibam ou devam razoavelmente saber que ¢ esse
0 seu objetivo.

[.]
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3. Para efeitos da presente diretiva, por ‘medidas de carater tecnologico’ entende-se quaisquer
tecnologias, dispositivos ou componentes que, durante o seu funcionamento normal, se destinem a
impedir ou restringir atos, no que se refere a obras ou outro material, que ndo sejam autorizados pelo
titular de um direito de autor ou direitos conexos previstos por lei ou do direito sui generis previsto no

capitulo IIT da Diretiva 96/9/CE [(ﬁ)]. As medidas de carater tecnoldgico sdo consideradas ‘eficazes’
quando a utilizacao da obra ou de outro material protegido seja controlada pelos titulares dos direitos
através de um controlo de acesso ou de um processo de protecdo, como por exemplo a codificacdo,
cifragem ou qualquer outra transformacdo da obra ou de outro material protegido, ou um mecanismo
de controlo da cdpia, que garanta a realizagao do objetivo de prote¢ao.»

18.  Oartigo 16.°,n.° 1, e n.° 2, primeiro paragrafo, da Diretiva 2014/26/UE do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 26 de fevereiro de 2014, relativa a gestdo coletiva do direito de autor e direitos
conexos € a concessdo de licengas multiterritoriais de direitos sobre obras musicais para utilizagdo em
linha no mercado interno (14), dispde:

«1.  Os Estados-Membros asseguram que as organizagdes de gestdo coletiva e os usuarios conduzam
de boa-fé¢ as negociagdes para a concessao de licencas de direitos. As organizacdes de gestdo coletiva e
os usuarios devem prestar-se reciprocamente todas as informagdes necessarias.

2. As condigdes da concessdo de licencas devem basear-se em critérios objetivos e nao
discriminatorios. Na concessdo de licencas de direitos, as organizacdes de gestdo coletiva ndo devem
ser obrigadas a utilizar como precedente para outros servicos em linha as condi¢des de concessao de
licencas acordadas com um usudrio, quando o usudario presta um novo tipo de servigo em linha que esté
disponivel ao publico na Unido hd menos de trés anos.

[...]»
Direito alemdo

19. O direito de comunicagdo ao publico, na ace¢do do artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 2001/29,
encontra-se coberto, no direito alemdo, pelo § 19a «colocacdo a disposicdo») e pelo § 15, n.° 2
(«direito nao definido» de comunicagdo ao publico), da Gesetz iiber Urheberrecht und verwandte
Schutzrechte — Urheberrechtsgesetz (Lei relativa aos direitos de autor e direitos conexos), de 9 de
setembro de 1965 (15) (a seguir «UrhG»).

20. O artigo 6.°, n.° 1, da Diretiva 2001/29 foi transposto para o direito alemao pelo § 95a da UrhG.

21. Por ultimo, nos termos do § 34, n.° 1, primeiro periodo, da Gesetz iiber die Wahrnehmung von
Urheberrechten  und  verwandten  Schutzrechten = durch ~ Verwertungsgesellschaften — —
Verwertungsgesellschaftengesetz (Lei relativa a gestdo de direitos de autor e direitos conexos pelas

sociedades gestoras), de 24 de maio de 2016 (16) (a seguir «VGG»), que transp0s o artigo 16.°, n.° 1 e
2, da Diretiva 2014/26, as sociedades de gestdo coletiva tém a obriga¢do de conceder em condigdes
razoaveis a qualquer pessoa que o solicite, uma licenca de utilizacdo dos direitos cuja gestao lhes tenha
sido confiada.

Factos do processo principal, tramitacio processual e questiao prejudicial

22. A Verwertungsgesellschaft Bild-Kunst (a seguir «VG Bild-Kunst») ¢ uma sociedade de gestao
coletiva de direitos de autor no dominio das artes visuais na Alemanha. A Stiftung PreuBischer
Kulturbesitz (a seguir «SPK») ¢ uma fundacao de direito alemao.

23. A SPK ¢ a entidade que explora a Deutsche Digitale Bibliothek (a seguir «DDB»), uma
biblioteca digital dedicada a cultura e ao saber, que coloca em rede instituigdes culturais e cientificas
alemas.

24. O sitio Internet da DDB contém hiperligagdes para conteudos digitalizados armazenados nos
portais Internet das institui¢des participantes. A propria DDB, enquanto «montra digital», s6 armazena
miniaturas (thumbnails), a saber, versdes de imagens cujo tamanho ¢ reduzido em relacdo ao seu
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tamanho original. Quando o utilizador clica num dos resultados da busca, ¢ reencaminhado para a
pagina do objeto no sitio da DDB, que contém uma versdo ampliada da imagem (440 x 330 pixéis). Ao
clicar nessa imagem ou ao utilizar a fun¢do «lupa», uma versdo ampliada da miniatura, com uma
resolucdo maxima de 800 x 600 pixéis, ¢ exibida numa lightbox. Além disso, o botdo «exibir o objeto
no sitio de origem» contém uma ligacdo direta para o sitio Internet da institui¢do que fornece o objeto
(quer uma liga¢do simples para a sua pagina inicial, quer uma ligagdo profunda para a pagina do
objeto). A DDB utiliza as obras com a autorizacao dos titulares dos direitos de autor sobre essas obras.

25. A VG Bild-Kunst subordina a celebragdo, com a SPK, de um contrato de licenca de utilizacao
do seu catdlogo de obras sob a forma de miniaturas a inclusdo de uma disposi¢dao segundo a qual o
titular da licenga se compromete a aplicar, quando da utilizacdo das obras e dos objetos protegidos
previstos no contrato, medidas eficazes de carater tecnologico contra o framing, por terceiros, das
miniaturas dessas obras ou desses objetos protegidos, visualizados no sitio Internet da DDB.

26.  Considerando que essa disposi¢ao contratual ndo era razodvel do ponto de vista dos direitos de
autor, a SPK intentou uma agdo declarativa no Landgericht (Tribunal Regional, Alemanha) pedindo
que fosse declarado que a VG Bild-Kunst estava obrigada a conceder-lhe a licenca em questao sem que
essa licenga estivesse subordinada a aplicacdo dessas medidas de carater tecnoldgico. Esta agdo foi
inicialmente julgada improcedente pelo Landgericht (Tribunal Regional). A sentenga deste Gltimo foi
anulada, em sede de recurso interposto pela SPK, pelo Kammergericht (Tribunal Regional Superior,
Alemanha). No seu recurso de «Revision», a VG Bild-Kunst pede que a agdo da SPK seja julgada
improcedente.

217. O Bundesgerichtshof (Supremo Tribunal Federal, Alemanha) precisa, por um lado, que, em
conformidade com o § 34, n.° 1, primeiro periodo, da VGG, as sociedades de gestdao coletiva tém a
obrigagdo de conceder em condi¢cdes razoaveis a qualquer pessoa que o solicite, uma licenca de
utilizagdo dos direitos cuja gestdo lhes foi confiada. O 6rgdo jurisdicional de reenvio indica, por outro
lado, que, segundo a sua jurisprudéncia aplicavel ao caso em apreco, as sociedades de gestdo coletiva
podem, a titulo excecional, derrogar a sua obrigacdo e recusar conceder uma licenca, desde que essa
recusa ndo constitua um abuso de monopdlio e sob reserva de se poder opor ao pedido de licenga
interesses legitimos superiores. A este respeito, para determinar a existéncia de uma excecdo
objetivamente justificada, hd que ponderar os interesses das partes tendo em conta a finalidade da lei e
o objetivo subjacente a esta obrigagdo de principio das sociedades de gestdo coletiva.

28. O desfecho do recurso de «Revision» depende da questdo de saber se a inser¢do mediante
framing num sitio Internet de um terceiro de uma obra disponivel, com o consentimento do titular dos
direitos, num sitio Internet como o da DDB, constitui uma comunica¢ao da obra ao publico na acec¢ao
do artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 2001/29 quando neutraliza as medidas de protecdo contra o framing
adotadas pelo titular dos direitos ou impostas por este a um detentor de licenga. Se assim fosse, os
direitos dos membros da VG Bild-Kunst seriam afetados e esta poderia validamente pedir a inclusao da
obrigacao de aplicar medidas de carater tecnoldgico contra o framing no contrato de licenca celebrado
com a SPK.

29. Tendo duvidas quanto a resposta a dar a esta questdo, a luz da jurisprudéncia do Tribunal de
Justica relativa a pratica das hiperligacdes na Internet, o Bundesgerichtshof (Supremo Tribunal
Federal) decidiu suspender a instancia e submeter ao Tribunal de Justica a seguinte questao prejudicial:

«A inser¢do de uma obra, disponivel [num sitio] Internet liviemente acessivel com o consentimento do
titular do direito de autor, [no sitio] Internet de um terceiro pela técnica [denominada “transclusao”]
[framing] constitui uma comunicagdo da obra ao publico na ace¢do do artigo 3.°, n.° 1, da [Diretiva
2001/29], quando ¢ feita neutralizando as medidas de protecdo contra o framing [adotadas ou impostas
pelo] titular do direito?»

30. O pedido de decisdao prejudicial deu entrada no Tribunal de Justica em 21 de maio de 2019.
Apresentaram observagdes escritas as partes no processo principal, o Governo francés e a Comissao

Europeia. As mesmas partes estiveram representadas na audiéncia que se realizou em 25 de maio de
2020.

curia.europa.eu/juris/document/document_print.jsf?docid=230872&text=copyright&dir=&doclang=PT&part=1&occ=first&mode=req&pagelndex=...  5/27



30/10/2020 CURIA - Documents

Analise

31.  Com a sua questdo prejudicial, o 6rgdo jurisdicional de reenvio pergunta ao Tribunal de Justica
se o artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 2001/29 deve ser interpretado no sentido de que a inser¢ao, mediante
framing, no sitio Internet de um terceiro, de uma obra que esta disponivel num sitio Internet livremente
acessivel com o consentimento do titular dos direitos de autor, constitui uma comunicagao dessa obra
ao publico na acecdo da referida disposi¢do quando essa inser¢do ¢ feita neutralizando as medidas de
protecdo contra o framing adotadas ou impostas pelo referido titular.

32. Tanto o 6rgdo jurisdicional de reenvio como as partes que apresentaram observacdes sugerem
respostas a esta questdo que decorrem, na sua opinido, da jurisprudéncia do Tribunal de Justica relativa
a apreciagdo das hiperligagdes do ponto de vista dos direitos de autor. No entanto, a sua analise desta
jurisprudéncia leva-os a resultados contraditérios. Com efeito, o 6rgao jurisdicional de reenvio, a VG
Bild-Kunst, o Governo francés e a Comissdo propdem que se responda afirmativamente a questao
prejudicial, ao passo que a SPK desenvolve argumentos sérios a favor de uma resposta negativa.

33. Partilho da opinido segundo a qual a resposta a questdo prejudicial pode ser parcialmente
deduzida da jurisprudéncia do Tribunal de Justiga. Parece-me, no entanto, que esta jurisprudéncia
necessita de ser precisada na sequéncia de uma andlise que tenha em conta a jurisprudéncia recente que
ndo se refere diretamente as hiperligacdes.

Jurisprudéncia relativa as hiperligagoes

34, A colocacdo a disposi¢do do publico de obras protegidas pelos direitos de autor na Internet &
abrangida pelo direito exclusivo da comunicagdo ao publico previsto no artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva
2001/29 (17). Este direito engloba «qualquer comunicacdo ao publico das suas obras, por fio ou sem
fio, incluindo a sua colocacdao a disposicdo do publico por forma a torna-las acessiveis a qualquer
pessoa a partir do local e no momento por ela escolhido». Embora a comunicagdo «classica» esteja
igualmente presente, ¢ a colocagdo a disposi¢do do publico que desempenha um papel importante na
Internet (18).

35. Por conseguinte, a questao que se coloca acerca das hiperligagdes ¢ a de saber se o facto de
incluir numa pagina Internet uma ligagdo para uma obra de outrem igualmente disponivel na Internet
(na Web, mais precisamente) constitui uma comunicag¢ao ao publico na acecao do artigo 3.°, n.° 1, da
Diretiva 2001/29, ou seja, se a inclusdo dessa ligagdo ¢ abrangida pelo direito exclusivo do titular dos
direitos de autor sobre essa obra.

36. No Acoérdao Svensson e 0. (19), o Tribunal de Justiga respondeu a esta questdo, em principio,
em sentido negativo. O Tribunal de Justica constatou, em primeiro lugar, que uma hiperligacdo
constituia efetivamente um ato de comunicagdo, uma vez que oferece aos utilizadores um acesso direto
a obra (20). Esta comunicagdo dirige-se a um publico composto por um niimero indeterminado e
bastante elevado de pessoas, ou seja, um publico (21).

37.  Em segundo lugar, porém, o Tribunal de Justica declarou que, no caso de uma obra ja disponivel
em livre acesso num sitio Internet, o publico visado pela hiperligacdo colocada noutro sitio Internet ndo
constituia um publico novo relativamente ao publico da comunicagao inicial. Com efeito, o Tribunal de
Justica considerou que o publico-alvo da comunicagdo inicial era constituido por todos os potenciais
visitantes de um sitio Internet em livre acesso, ou seja, todos os utilizadores da Internet. Assim, todos
estes utilizadores deviam ser tomados em consideragdo pelo titular dos direitos de autor aquando da
comunicagdo inicial (22). Logicamente, a hiperligacdo ndo poderia dar acesso a obra a um circulo mais
amplo de utilizadores.

38. Ora, no caso de uma comunicagdo secundaria efetuada pelo mesmo meio técnico que a
comunicacdo inicial (o que sucede em todas as comunica¢des na Web), a jurisprudéncia do Tribunal de
Justica exige a existéncia de um publico novo para que essa comunicacdo secundaria seja abrangida
pelo direito exclusivo de comunicacdo ao publico previsto no artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva
2001/29 (23).
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39.  Por conseguinte, o Tribunal de Justi¢a concluiu que o facto de se colocar num sitio Internet uma
ligagdo sobre a qual se pode clicar (uma «hiperligagdo», nos termos do referido acdrdao) para uma
obra protegida pelo direito de autor que j& se encontra livremente acessivel na Internet ndo necessita de
autorizagdo do titular dos direitos de autor sobre essa obra (24). S6 nao seria assim na hipotese de a
hiperligacdo permitir neutralizar as medidas restritivas do acesso a obra no sitio de origem, caso em
que essa hiperligagdo tem por efeito ampliar o publico da comunicagdo inicial e dar acesso a mesma a
um publico novo (25).

40. Esta andlise foi rapidamente confirmada no que respeita as hiperligacdes que utilizam o
framing (26).
41.  Em seguida, o Tribunal de Justi¢a precisou que a analise acima descrita so se aplicava quando a

comunicacao inicial da obra tivesse sido feita com a autorizagdo do titular dos direitos de autor (27).

42. No que diz respeito as hiperligagdes para sitios Internet nos quais sdo colocadas obras a
disposi¢do do publico sem autorizacdo dos titulares dos direitos de autor, o Tribunal de Justica
considerou que constituiam uma comunicagdo ao publico na acecdo do artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva
2001/29 se o utilizador que colocou a hiperligacdo sabia ou devia saber que a mesma da acesso a uma
obra colocada a disposi¢ao do publico sem a autorizagdo exigida pelo direito de autor (28). Quando
esse utilizador age com um fim lucrativo, esse conhecimento de causa deve presumir-se de forma
ilidivel(29).

43. Resumindo, a jurisprudéncia relativa as hiperligacdes: quando a hiperliga¢do da acesso a uma
obra ja colocada a disposi¢do do publico com a autorizacgdo do titular dos direitos de autor e em livre
acesso, essa ligacdo ndo ¢ considerada uma comunicagdo ao publico na ace¢ao do artigo 3.°, n.° 1, da
Diretiva 2001/29 porque, embora constituindo um ato de comunicacdo, a referida hiperligacao
dirige-se a um publico que ja foi tomado em consideragdo pelo titular dos direitos de autor no
momento da colocagdo inicial a disposi¢do, a saber, todos os utilizadores da Internet.

Analise critica da jurisprudéncia relativa as hiperligagoes

44.  As solugdes jurisprudenciais que acabo de recordar nem sempre sdo evidentes a primeira vista e
podem suscitar duvidas, designadamente em relacdo a trés pontos principais: a qualificacdo das
hiperligacdes como «atos de comunicagdo» (de colocacdo a disposi¢dao), a introdu¢ao do critério
subjetivo do conhecimento de causa na defini¢do do conceito de «comunicagdo ao publico» e a
aplicagdo a Internet do critério do novo publico (30).

Qualificag¢do das hiperliga¢oes como «atos de comunicag¢do»

45. Como recordei no n.° 36 das presentes conclusdes, o Tribunal de Justica considerou, no
Acordao Svensson e o. (31), que uma hiperligagdo para uma obra protegida acessivel na Internet
constituia um ato de comunicacdo desta obra para efeitos da aplicagdo do direito de comunicagio ao
publico regido pelo artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 2001/29. Contudo, no plano técnico, esta afirmacao
esta longe de ser evidente (32).

46. E certo que ndo partilho a opinido manifestada a este respeito, segundo a qual cada ato de
comunicacdo deve necessariamente envolver uma transmissdo ou retransmissdo da obra (33).
Designadamente, a forma mais difundida de comunicacdo na Web, que consiste na colocacdo a
disposi¢cdo do publico de obras por forma a torna-las acessiveis a qualquer pessoa partir do local € no
momento por ela escolhido, ndo pressupde nenhuma transmissdo. Em tal situacdo, a obra ¢ colocada a
disposi¢do do publico, ou seja, ¢ armazenada no servidor que alberga o sitio Internet em questdo,
podendo o publico aceder a esse sitio através do respetivo endere¢o URL. Uma forma de transmissao
da obra so6 tem lugar quando um membro do publico acede ao referido servidor, uma vez que este
acesso desencadeia uma reproducdo temporaria da pagina Internet consultada no seu computador
cliente.

47.  Ora, o Tribunal de Justica recordou que, para que haja ato de comunicagao, basta que uma obra
seja posta a disposicdo do publico, sem que seja determinante que os membros do publico acedem
efetivamente a mesma (34). Por outras palavras, o artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 2001/29 entra em jogo a
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partir do momento em que a obra ¢ colocada a disposi¢ao do publico, ainda antes de haver lugar a uma
transmissao efetiva da obra.

48. Dito isto, no caso de uma hiperligagdo para uma obra ja livremente acessivel na Internet, a
colocagdo a disposicao do publico efetua-se no sitio Internet de origem. A ligacdo, por sua vez, mais
ndo ¢ do que uma instrucdo dada ao navegador Internet de aceder a referida obra através do endereco
URL que faz parte da ligagdo. O utilizador €, portanto, reencaminhado para outro sitio Internet. A
conexao (e, portanto, a transmissdo da obra) é entdo feita diretamente entre o computador cliente do
utilizador e o servidor (por vezes varios servidores) no qual se encontra alojado o sitio alvo da
hiperligacdo, sem nenhuma intermediacdo do sitio que contém essa hiperligagdo (35). Além disso, o
endereco URL para o qual essa hiperligacdo remete aparece habitualmente ao clicar com o botdo do
lado direito na hiperligagdo (right click). E entdo possivel copiar essa hiperligagdo na janela do
endereco do navegador para aceder ao mesmo local que o visado pela hiperligagdo. A ligacdo mais nao
faz do que automatizar este processo, ao permitir aceder a outro sitio Internet «com um clique».

49. No entanto, o Tribunal de Justi¢a foi além desta analise puramente técnica ao considerar que
uma hiperligagcdo constitui um ato de comunicacdo na medida em que d4 «um acesso direto» a obra
contida noutro sitio Internet (36).

50.  Na minha opinido, esta abordagem funcional tem em conta outros elementos para além da mera
automatizacdo do estabelecimento da conexdo com o sitio Internet visado. O que é bem mais
importante, ¢ onde reside a forca das hiperligagdes como eixo da arquitetura da Web, ¢ que a
hiperligacdo contém o endere¢o URL da pégina Internet visada, dispensando o utilizador de procurar
esse endereco (ou entdo, a hiperligagdo € o resultado de uma pesquisa efetuada pelo utilizador, como é
normalmente o caso nos motores de busca na Internet). Com efeito, um recurso pode estar disponivel
na Internet, mas sé ser acessivel com o auxilio do seu enderego URL. Sem o conhecimento deste
enderego por parte dos utilizadores, a sua disponibilidade ¢ puramente tedrica. Ora, o meio mais eficaz
de transmitir o endereco URL de uma pagina Internet € criar uma hiperliga¢do para essa pagina. Nao ¢
por acaso que as «listas telefonicas» da Web que mais ndo sdo que os motores de busca, utilizam a
técnica das hiperligagdes.

51.  Por conseguinte, ¢ esta capacidade técnica de dar acesso direto a uma obra especificada pelo seu
endereco URL (ou pelo endereco da pagina Internet que contém essa obra) que justifica, na minha
opinido, a qualificagdo das hiperligacdes como «atos de comunicagdo» para efeitos da aplicagdo do
artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 2001/29.

Elemento subjetivo na comunicagdo ao publico

52. Recorde-se que a regra jurisprudencial estabelecida pelo Tribunal de Justiga no Acordao
Svensson e 0. (37), segundo a qual uma hiperligagdo para uma obra livremente acessivel na Internet
ndo constitui uma comunicagdo ao publico na acec¢do do artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 2001/29, s6 ¢
aplicavel quando a obra em questdo tenha sido colocada a disposicao do publico com a autorizagdo do
titular dos direitos de autor.

53.  No caso contrario, isto €, quando a obra foi colocada a disposi¢cdo sem a autorizagdo do referido
titular, a situacdo juridica que decorre da jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a é muito mais complexa.
Com efeito, o Tribunal de Justica declarou que, nessa situagdo, a existéncia de uma comunicacao ao
publico depende do facto de saber se o utilizador que colocou a hiperligacdo sabia ou devia saber que a
obra visada por essa hiperligagdo foi colocada a disposicao do publico sem a autorizacdo do titular dos
direitos de autor. No caso das hiperligagdes fornecidas com fins lucrativos, deve presumir-se o
conhecimento de causa, sendo esta presuncao ilidivel (38).

54. O Tribunal de Justiga fez esta distingdo com o objetivo legitimo de manter um justo equilibrio
entre, por um lado, os interesses dos titulares dos direitos de autor e, por outro, a protecdo dos
interesses € dos direitos fundamentais dos utilizadores de objetos protegidos (39). Contudo, esta
solugdo € pouco ortodoxa do ponto de vista das regras gerais do direito de autor, designadamente na
medida em que introduz um critério subjetivo (o conhecimento de causa) na definicdo de um elemento
objetivo, a saber, o alcance dos atos sujeitos ao direito exclusivo do autor (40).
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Criterio do publico novo

55. Embora a aplicagdo do critério do publico novo para efeitos da apreciacdo da existéncia de uma
comunicag¢do ao publico de obras protegidas pelo direito de autor tenha sido considerada mesmo antes
da entrada em vigor da Diretiva 2001/29 (41), foi apenas a partir da entrada em vigor desta diretiva que
este critério foi retomado pelo Tribunal de Justica, desde logo no contexto da retransmissdo de
emissoes televisivas (42). De acordo com a formulagdo atual deste critério, uma comunicagao
secundaria de uma obra protegida efetuada segundo a mesma técnica que a utilizada para a
comunicacao inicial deve visar um publico novo, isto ¢, um publico que nao tenha sido tomado em
consideracdo pelo titular dos direitos de autor aquando da comunicagdo inicial, para poder ser
qualificada de «comunicagdo ao publico», na ace¢do do artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 2001/29, e, assim,
ser sujeita ao direito exclusivo do referido titular (43).

56. Aplicado a Internet, este critério parte do postulado, que ¢ uma espécie de ficcao juridica (44),
de que uma obra, desde a sua colocacdo a disposicdo do publico em livre acesso na Web, pode ser
consultada por qualquer utilizador da Internet e que se deve considerar, por conseguinte, que o titular
dos direitos de autor teve em consideracao todos esses utilizadores como publico aquando da colocagao
a disposig¢ao inicial (45). Se falo em fic¢do juridica € porque esta afirmacdo, apesar de em teoria ser
verdadeira, omite o facto de que o ciberespaco constituido pela Web ¢é simplesmente demasiado vasto
para que alguém possa ter conhecimento de, e ainda menos aceder a, todos os seus recursos.

57. Ora, ndo s6 este postulado se baseia numa premissa artificialmente concebida e ficticia, como
também, levado ao extremo, resulta no esgotamento do direito de comunicagdo ao publico,
expressamente excluido pelo artigo 3.°, n.° 3, da Diretiva 2001/29. Como demonstrarei em seguida,
este postulado parece agora ser obsoleto na jurisprudéncia do Tribunal de Justica.

Nova interpretacio da jurisprudéncia relativa as hiperligacoes

58. Esta analise da jurisprudéncia do Tribunal de Justica relativa as hiperligacdes leva-me, sem a
pOr em causa, a propor uma interpretagdo evolutiva da mesma, na linha da jurisprudéncia mais recente
do Tribunal de Justica.

59.  Embora o Tribunal de Justica opere no ambito do aparelho terminoldgico cléssico do direito de
autor, ao definir os atos sujeitos ao direito exclusivo do autor e distinguindo-os dos que ndo lhe estao
sujeitos, ndo faz uma construcao teodrica do direito de autor. Chamado a interpretar o direito da Unido,
no caso em apreco a Diretiva 2001/29, ainda que de forma abstrata, portanto aplicavel erga omnes, mas
com fundamento num litigio concreto que lhe ¢ submetido por um 6rgao jurisdicional nacional, o
Tribunal de Justica deve dar uma resposta que permita a esse Orgdo jurisdicional determinar a
responsabilidade de uma parte por violagdo de um direito de autor. Deve, portanto, estabelecer as
condi¢des dessa responsabilidade, o que vai muito além da simples definicdo dos contornos do ato
abrangido pelo monopdlio do autor. Uma abordagem mais restritiva poderia por em perigo o efeito util
da harmonizagao efetuada pela Diretiva 2001/29, deixando a apreciagao forgosamente heterogénea dos
orgdos jurisdicionais nacionais os elementos decisivos dessa responsabilidade (46).

60.  Deste modo, o Tribunal de Justica pdde declarar que tanto a colocacdo a disposicdo e a gestdo,
na Internet, de uma plataforma de partilha de obras protegidas no ambito de uma rede descentralizada
(peer-to-peer) como a venda de um leitor multimédia no qual foram pré-instaladas hiperligacdes que
remetem para sitios Internet livremente acessiveis ao publico, nos quais foram colocadas a disposicao
do publico obras protegidas pelo direito de autor sem a autorizagdo dos titulares desse direito, se
enquadram no conceito de «comunicagdo ao publico», na ace¢dao do artigo 3.°, n.° 1, de la Diretiva
2001/29 (47), ainda que em ambos os casos a verdadeira colocagao a disposi¢dao do publico das obras
tinha tido lugar numa fase anterior. O Tribunal de Justica baseou-se, ainda assim, no papel
incontornavel e no pleno conhecimento de causa do utilizador em questdo quando faculta o acesso
efetivo a essas obras (48).

61. Esta abordagem pode igualmente conduzir a atenuagdo da responsabilidade. Num dominio do
direito de autor diferente (mais precisamente, no dominio dos direitos conexos), o Tribunal de Justica
declarou que o direito de o produtor de fonogramas autorizar ou proibir a reprodug¢do do seu
fonograma, reconhecido no artigo 2.°, alinea c¢), da Diretiva 2001/29, nao lhe permite opor-se a
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utilizacdo por um terceiro de uma amostra sonora do seu fonograma para efeitos da inclusao dessa
amostra noutro fonograma, se essa amostra nela estiver incluida numa forma alterada e nao
reconhecivel (49), embora, obviamente, qualquer utilizagdo de uma amostra de um fonograma exija
uma reproducao do mesmo.

62. No que diz respeito as hiperligagdes, a abordagem do Tribunal de Justica centrada na
delimitagdo das condigdes da responsabilidade por violagdo dos direitos de autor explica,
nomeadamente, a introdu¢do do elemento subjetivo na andlise do ato que pode ser a fonte dessa
violacao (50).

63. Na minha opinido, o critério do publico novo, que, como recordei, permitiu ao Tribunal de
Justica considerar que as hiperliga¢des ndo exigiam, em principio, a autorizacao do titular dos direitos
de autor (51), deve ser entendido na mesma logica.

64. Recorde-se que, segundo este critério, uma comunicacdo secundaria de uma obra ao publico,
que utilize a mesma técnica e que se dirija a0 mesmo publico que foi tomado em consideragdo pelo
titular dos direitos de autor aquando da comunicagao inicial, ndo requer uma nova autorizacgao (52). Tal
¢ o caso das hiperligacdes que, através da mesma técnica, a saber, a Web, se dirigem ao mesmo publico
que o da comunicagdo inicial, a saber, o conjunto dos utilizadores da Internet, se a referida
comunicagdo tiver sido feita sem restricdes de acesso.

65. Ora, antes de mais, o proprio Tribunal de Justica ja observou que esta solugdo podia ser
justificada ndo tanto pela inexisténcia de um ato de comunica¢do, uma vez que, em seu entender, essa
comunicagdo existe, mas pelo facto de que, conhecendo a arquitetura da Internet (ou, mais
precisamente, da Web), se considera que, ao autorizar a coloca¢ao a disposi¢do do publico sem
restricoes da obra, o titular dos direitos de autor autorizou igualmente a disponibilizacdo de
hiperligacdes para essa obra. Com efeito, o Tribunal de Justica declarou que, embora todos os atos
sujeitos a um direito exclusivo do autor devam ter o seu consentimento prévio, a Diretiva 2001/29 nao
exige que esse consentimento seja necessariamente dado de forma expressa (53).

66. Seguidamente, o Tribunal de Justica constatou, fazendo referéncia expressa ao Acodrdao
Svensson e 0. (54), que, «num processo em que era interrogado a proposito do conceito de “publico
novo”, o Tribunal considerou que, numa situagdo em que um autor tinha autorizado, de maneira prévia,
explicita e desprovida de reservas, a publicagdo dos seus artigos no sitio Internet de um editor de
imprensa, sem recorrer a medidas técnicas de limitagdo do acesso a essas obras a partir de outros sitios
Internet, se podia concluir que, em substancia, esse autor tinha autorizado a comunicagdo das
referidas obras a todos os internautas» (55).

67. Hé ainda que analisar se esse consentimento implicito do titular dos direitos de autor pode
efetivamente dizer respeito a «todos os internautas». Parece-me que nao.

68. Com efeito, as limitacdes deste postulado foram salientadas no processo que deu origem ao
Acordao Renckhoff (56). Nesse processo, nao se tratava de uma hiperligagdo para uma obra protegida,
mas de uma obra que tinha sido descarregada a partir de um sitio Internet no qual tinha sido colocada a
disposi¢do do publico com a autoriza¢dao do autor e colocada em linha noutro sitio Internet sem a sua
autorizagao.

69. Ora, se o critério do publico novo devesse ser aplicado a letra (57), o referido ato nao estaria
abrangido pelo direito exclusivo do titular dos direitos de autor, uma vez que, enquanto a obra em
questdo estivesse acessivel com a autorizacdo do referido titular no primeiro sitio Internet (ou em
qualquer outro sitio, ndo necessariamente o sitio a partir do qual a obra foi copiada), a colocacao a
disposi¢do no segundo sitio Internet ndo visava um publico novo, uma vez que qualquer utilizador da
Internet foi tido em conta no momento da primeira colocagado a disposi¢ao. Assim, o titular dos direitos
de autor perderia o controlo sobre a difusdo da sua obra, o que, como o Tribunal de Justica reconheceu
no seu acdrdao, teria por resultado o esgotamento do seu direito exclusivo (58).

70.  Por conseguinte, o Tribunal de Justica considerou que havia que limitar o alcance do critério do
publico novo, alterando a defini¢do de publico que supostamente foi tomado em consideracao pelo
titular dos direitos de autor no momento da colocacao a disposi¢ao inicial da obra. Consequentemente,
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o Tribunal de Justica declarou que esse publico era constituido apenas pelos utilizadores do sitio
Internet no qual essa colocacdo a disposi¢ao inicial teve lugar «e ndo por utilizadores da pagina
Internet em que a obra foi depois publicada sem a autorizagdo do referido titular, ou por outros
utilizadores» (59).

71. Assim, na sequéncia do Acorddo Renckhoft (60), a ficcdo juridica segundo a qual qualquer
colocacdo a disposicdo do publico de uma obra protegida na Internet em livre acesso visa todos os
utilizadores (efetivos e potenciais) da Internet, também ja ndo ¢é sustentdvel no contexto das
hiperligagdes. Nao s6 da lugar a um esgotamento de facto do direito de comunicacao ao publico na
Internet como ¢ logicamente inconcilidvel com esse acordao.

72. Com efeito, imaginemos as implica¢cdes do Acorddo Svensson e o. (61) numa situacdo como a
do processo que deu origem ao Acdérdao Renckhoff. Segundo este ultimo acorddo, o facto de ter
descarregado a obra protegida a partir de um sitio Internet no qual tinha sido colocada a disposi¢do do
publico com a autorizagdo do titular dos direitos de autor e de a colocar noutro sitio Internet viola os
direitos do referido titular. No entanto, o facto de colocar no segundo sitio da Internet uma hiperligagao
para a mesma obra disponivel no primeiro sitio, mesmo utilizando o framing, de modo que a obra
aparece como se tivesse sido colocada no segundo sitio, ndo estaria sujeito ao monopolio do autor e,
portanto, ndo violaria esse monopdlio (62). Ora, o publico da colocacdo a disposi¢do inicial seria, em
ambos os casos, 0 mesmo: todos os utilizadores da Internet!

73.  Por conseguinte, hd que considerar, como o Tribunal de Justi¢a fez no Acordao Renckhoft (63),
que o publico que foi tomado em consideracao pelo titular dos direitos de autor quando da colocagdo a
disposi¢do de uma obra num sitio Internet ¢ constituido pelo publico que consulta o referido sitio. Esta
defini¢do de publico tomado em consideragdo pelo titular dos direitos de autor reflete bem, na minha
opinido, a realidade da Internet. Com efeito, embora um sitio Internet livremente acessivel possa, em
teoria, ser visitado por qualquer utilizador da Internet, na pratica, o nimero utilizadores potenciais que
podem aceder ao mesmo ¢ sem diivida maior ou menor, mas determina-se aproximadamente. O titular
dos direitos de autor tem em conta a extensao deste circulo de utilizadores potenciais ao autorizar a
colocacdo a disposi¢do da sua obra. Isto ¢ importante, designadamente, quando esta colocacdo a
disposi¢do se efetua ao abrigo de uma licenga, uma vez que o nimero potencial de visitantes estimado
pode constituir um fator importante na determinagao do preco da licenca.

74. Ora, ¢ possivel aceder ao referido sitio Internet, como acontece na maioria dos casos de acesso,
através de uma hiperligacdo. O publico do sitio que contém a hiperligag@o torna-se, assim, o publico do
sitio alvo da ligacdo, ou seja, o publico visado pelo referido titular dos direitos de autor.

75.  Em resumo, a jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a relativa as hiperligagdes, ou, mais em geral,
a comunicacdo das obras ao publico na Internet, deve ser entendida, na minha opinido, no sentido de
que, ao autorizar a colocagdo a disposicdo do publico da sua obra numa pagina Internet em livre
acesso, o titular dos direitos de autor tem em consideracao todo o publico suscetivel de aceder a essa
pagina Internet, incluindo através das hiperligacdes. Por conseguinte, estas hiperligacdes, embora
constituam atos de comunicag@o, uma vez que dao acesso direto a obra, estdo, em principio, abrangidas
pela autorizacdo que o titular dos direitos de autor deu no momento da colocacdo a disposicao inicial e
ndo exigem uma autorizagao adicional.

Aplicagdo nos casos de inser¢do das obras em paginas Internet a partir de outros sitios Internet
Alcance da questdo prejudicial

76. Recorde-se que, com a sua questdo prejudicial, o 6rgdo jurisdicional de reenvio pergunta se a
inser¢do mediante framing num sitio Internet de uma obra protegida colocada a disposi¢cao do publico,
com a autorizagao do titular dos direitos de autor, em livre acesso noutro sitio Internet constitui uma
comunicagdo ao publico na acecdo do artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 2001/29, quando ¢ feita
neutralizando as medidas de protecao contra o framing adotadas ou impostas pelo referido titular no
segundo sitio Internet.

77. Antes de mais, importa clarificar certos aspetos terminologicos. A terminologia relativa a
Internet ndo esta estabelecida com uma clareza cartesiana e os termos framing, inline linking e
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embedding sdo por vezes utilizados como sinénimos. Alids, o Tribunal de Justica adotou na sua
jurisprudéncia o termo francés «transclusion» («transclusdo») que parece poder designar todas essas
técnicas. Embora o 6rgdo jurisdicional de reenvio se refira, na sua questdo, ao framing, pode-se, na
minha opinido, presumir razoavelmente que o problema no litigio no processo principal diz respeito, ou
pode dizer respeito, a todas as formas de inserir numa pagina Internet um recurso proveniente de outro
sitio Internet.

78. Ora, as técnicas que permitem obter esse resultado ndo se limitam ao framing, que consiste em
dividir o ecrd em varias partes, podendo cada uma delas mostrar o contetido de outro sitio Internet.
Mais especificamente, o inline linking permite inserir um elemento, habitualmente um ficheiro grafico
ou audiovisual, numa pagina Internet a partir de outro sitio Internet (64). O elemento inserido aparece
entdo automaticamente no ecra, sem que o utilizador tenha necessidade de clicar na hiperligacao. Este
automatismo parece-me muito mais importante do ponto de vista do direito de autor do que a utiliza¢ao
ou ndo do framing. A seguir desenvolverei esta ideia mais detalhadamente.

79. Existem medidas de carater tecnoldgico de protecdo contra estes tipos de hiperligagdes. Estas
medidas consistem, designadamente, na introdugdo, no cédigo HTML da pagina Internet protegida, de
instru¢des que impedem a hiperligacdo de funcionar, que impedem a abertura da pagina num quadro
(frame) exigindo uma nova janela ou separador ou ainda que, em vez do elemento desejado, enviam
uma outra imagem como, por exemplo, uma adverténcia sobre os direitos de autor.

80. Por conseguinte, a questdo prejudicial deve ser entendida no sentido de que tem por objeto a
questdo de saber se o artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 2001/29 deve ser interpretado no sentido de que a
inser¢ao de uma obra colocada a disposi¢do do publico, com o consentimento do titular dos direitos de
autor, em livre acesso num sitio Internet, noutro sitio Internet com o auxilio de hiperligagdes, de modo
que a obra apareca no segundo sitio Internet como se fizesse parte integrante desse segundo sitio,
constitui uma comunicacdo ao publico na ace¢do desta disposi¢do, quando essa insercdo ¢ feita
neutralizando as medidas de prote¢do contra essa utilizagdo da obra.

Hiperligagoes

81.  Como recordei, segundo jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica, o facto de colocar uma
hiperligacdo para uma obra protegida pelo direito de autor colocada a disposi¢do do publico em livre
acesso noutro sitio Internet com o consentimento do titular dos direitos de autor constitui um ato de
comunicac¢do dessa obra na acecdo do artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 2001/29.

82. Por esta razdo, nao partilho da analise da SPK segundo a qual decorre da jurisprudéncia do
Tribunal de Justica que as hiperligacdes para obras protegidas, incluindo as que utilizam o framing ou
técnicas semelhantes, estdo fora do ambito dos direitos exclusivos dos titulares dos direitos de autor,
pelo que nunca hd comunicagdo ao publico, ndo obstante a eventual aplicagdo por esses titulares de
medidas de protecdo contra a utilizagdo dessas hiperligagdes.

83. Com efeito, resulta da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que a colocagdo da hiperligacao ¢
efetivamente um ato pertinente do ponto de vista do direito de autor, na medida em que da um acesso
direto a obra. Todavia, este ato ndo da lugar a uma autorizagdo suplementar pelo titular dos direitos de
autor, uma vez que, ao visar o publico que ja foi tido em conta por este no momento da colocagdo a
disposicdo inicial, esta abrangido pela autorizagdo que foi dada pelo referido titular no momento dessa
comunicagao inicial.

84.  No que diz respeito a definicao do publico que foi tomado em consideragdo pelo referido titular,
proponho que se considere, a luz de toda a jurisprudéncia pertinente do Tribunal de Justica, que este ¢
composto pelo publico, incluindo o publico potencial, do sitio Internet no qual teve lugar a colocacao a
disposi¢do inicial (65).

85. Esse publico pode aceder ao referido sitio de diferentes maneiras, designadamente através de
hiperligagdes. Esta conclusao niao coloca problemas no caso das ligagdes simples, que reencaminham
para a pagina inicial do sitio Internet. O mesmo acontece, na minha opinido, no caso de liga¢des
profundas para paginas concretas de um sitio Internet. De facto, ninguém pode esperar que a sua obra
seja sempre lida ou vista comecando pela pagina de rosto ou genérico de abertura. Além disso, nao ¢
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tanto o problema do acesso a obras propriamente dito, mas das circunstancias que envolvem esse
acesso, como a omissao da publicidade eventualmente associada a obra e que confere rendimentos ao
titular dos direitos de autor. Isto ndo deve, no entanto, determinar o ambito dos direitos exclusivos do
referido titular.

86. A utilizagdo do framing e, mais particularmente, do inline frame suscita questdes mais
delicadas. Com efeito, nesse caso, ¢ dificil determinar se se deve considerar que o publico que acede
desta maneira a um sitio Internet a partir de outro sitio Internet foi tomado em consideragao pelo titular
dos direitos de autor no momento da colocacao a disposi¢do inicial da obra no primeiro sitio Internet.

87.  Na minha opinido, ¢ bastante claro que a resposta deve ser positiva quando o objeto do framing
consiste num sitio Internet no seu todo ou numa péagina inteira desse sitio. E verdade que essa
utilizacao de um sitio Internet de outrem pode constituir um abuso e provocar determinados problemas
do ponto de vista dos direitos morais do autor, do direito das marcas ou ainda da concorréncia leal. No
entanto, do ponto de vista do acesso a obra e, portanto, do direito de comunicagdo ao publico, esta
situacdo ndo ¢ diametralmente oposta a das ligagdes classicas. Os utilizadores acedem efetivamente ao
sitio Internet alvo da hiperligacao e, embora esta seja exibida no interior da pagina que contém a
hiperligacdo, constituem o publico desse sitio, ou seja, o publico que foi tomado em consideracio pelo
titular dos direitos de autor no momento da colocacdo a disposi¢do da obra no referido sitio Internet.

88. O caso das hiperligacdes que remetem para elementos especificos de uma pagina Internet (por
exemplo, imagens ou ficheiros audiovisuais) ¢ mais problematico, nomeadamente quando o elemento
surge como parte integrante de outro sitio através do framing ou do inline frame. No entanto, também
nesta situacdo, ao clicar na hiperligagdo, o utilizador estabelece uma conexao com o sitio de origem do
elemento ligado provocando assim uma transmissdo desse elemento. Por conseguinte, deve
considerar-se que esse utilizador faz parte do publico desse sitio, ou seja, do publico que foi tido em
consideragdo pelo titular dos direitos de autor quando autorizou a colocagdo a disposi¢do da sua obra
no referido sitio.

89.  Além disso, a necessidade de ativar uma hiperligagcdo assinala ao utilizador que esta a aceder a
um contetdo que ndo faz parte integrante da pagina Internet que contém essa ligagdo. Embora a autoria
desse conteudo possa ser dissimulada em maior ou menor medida, o utilizador razoavelmente
informado sobre as modalidades de funcionamento da Internet deve esperar que o conteudo da
hiperligacdo possa ter origem numa fonte diferente da pagina Internet que esta a consultar. O titular dos
direitos de autor pode entdo invocar os direitos morais, ou mesmo, se for caso disso, direitos de outros
dominios da propriedade intelectual, como o direito das marcas, para lutar contra eventuais
abusos (66).

90. Parece-me, alids, dificil tracar aqui uma linha divisoria nitida, uma vez que as situagdes podem
ser muito variadas: framing dos sitios ou das paginas Internet cujo Unico conteudo significativo ¢é
constituido por obras protegidas ou que constituem, eles mesmos, tais obras, ligacdes profundas para
objetos protegidos que abrem numa janela separada do navegador com ou sem indicacdo do endereco
do sitio de origem, ligagdes simples para sitios cuja pagina principal ou o proprio sitio constituem
obras protegidas, etc. A analise destas diferentes situagdes requer apreciagdes factuais casuisticas, com
resultados aleatorios. Ora, o circulo de pessoas que podem aceder a sua obra que o titular dos direitos
de autor ¢ suposto ter tomado em consideragdo no momento da sua colocagdo a disposi¢do ndo pode
depender de tais apreciagdes factuais (67).

91. Por conseguinte, sou da opinido de que, no caso de obras protegidas por direitos de autor
colocadas a disposi¢do do publico em livre acesso na Internet com a autorizacao do titular dos direitos
de autor, se deve considerar que o publico que acede a tais obras através de hiperligacdes utilizando o
framing, incluindo o inline frame, faz parte do publico que foi tido em consideragdo por esse titular
aquando da colocacdo a disposicao inicial das suas obras (68). Evidentemente, esta apreciagdo nao se
aplica nos casos em que as hiperligacdes sdo feitas neutralizando as medidas de restricdo de acesso ou
em que as hiperligagdes ddo acesso a obras colocadas a disposi¢ao do publico sem a autorizagdo do
titular dos direitos de autor — nestes casos, aplicam-se as solugdes apresentadas, respetivamente, nos
Acordaos Svensson ¢ 0. (69) e GS Media (70).

curia.europa.eu/juris/document/document_print.jsf?docid=230872&text=copyright&dir=&doclang=PT&part=1&occ=first&mode=req&pagelndex...  13/27



30/10/2020 CURIA - Documents

Inser¢do (embedding)

92. Vou agora analisar a situagdo em que obras protegidas pelo direito de autor contidas noutros
sitios Internet sdo inseridas numa pagina da Internet de tal forma que nela s3o visualizadas
automaticamente ao abrir essa pagina, sem nenhuma agdo adicional por parte do utilizador (inline
links). Qualificarei esta técnica de «ligacdes automaticas». A situacdo destas ligacdes automaticas €, na
minha opinido, diferente, em varios aspetos, da das hiperligacdes, incluindo as que utilizam o
framing (71).

—  Ligag¢oes automaticas como comunicagdo ao publico

93.  Uma ligacdo automatica mostra o recurso como um elemento que faz parte integrante da pagina
Internet que contém essa ligagdo. Para o utilizador, ndo ha, portanto, nenhuma diferenca entre uma
imagem inserida numa pagina Internet a partir do mesmo servidor e uma imagem inserida a partir de
outro sitio Internet. Se, no processo que deu origem ao Acordao Renckhoff (72), o proprietario do sitio
no qual tinha tido lugar a comunicacdo secundaria tivesse colocado uma ligagdo automatica para a
imagem em causa, em vez de a ter reproduzido e colocado em linha a partir do seu proprio servidor, o
resultado para o publico teria sido idéntico. E s6 «nos bastidores» que o modus operandi difere.

94. Por conseguinte, as ligagdes automaticas permitem explorar sem autorizagdo uma obra de
outrem na Internet de um modo que equivale, na pratica, a uma reprodu¢do ¢ a uma colocagdo a
disposicdo do publico autonoma. Ao mesmo tempo, a cobertura da utilizagdo da tecnologia da
hiperligacdo d4 a essa pratica uma aparéncia de legalidade, sendo a obra colocada em linha,
tecnicamente falando, a partir do inico servidor que alberga o sitio de origem (73).

95. No entanto, no caso de uma ligagdo automatica, o publico que desfruta da obra ndo pode, em
caso algum, ser considerado o publico do sitio de origem dessa obra. Com efeito, para o publico, ja nao
ha nenhuma relagdo com o sitio de origem, tudo se passa no sitio que contém a liga¢do. Por
conseguinte, ¢ o publico deste ultimo sitio que beneficia da obra. Na minha opinido, ndo se pode
presumir que o titular dos direitos de autor tenha tomado em consideracdo esse publico ao dar a sua
autorizagdo para a colocacdo a disposicao inicial, salvo se voltarmos a constru¢do do publico
constituido por todos os utilizadores da Internet (74), o que € contrario ao Acérdao Renckhoff (75).
Ora, na medida em que o efeito de uma ligacdo automatica € o mesmo que o de uma reprodugao
colocada a disposi¢do do publico de forma autonoma, nao vejo motivos para os tratar de forma
diferente. Tal diferen¢a de tratamento privaria de efeito 1til tanto a jurisprudéncia estabelecida no
Acordao Renckhoff como o direito exclusivo do autor, de natureza preventiva, se fosse possivel, em
vez de reproduzir uma obra e coloca-la em linha, incorpora-la simplesmente no seu proprio sitio
Internet com o auxilio de uma ligagao automatica (76).

96. Isto ¢ tanto mais assim porque a situa¢do de uma ligagdo automatica difere da de uma
hiperligacdo também do ponto de vista da conce¢do do direito de comunicagdo ao publico conforme
regulado pelo artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 2001/29.

97. Recorde-se que esse direito exclusivo engloba os atos de colocagdo da obra a disposi¢do do
publico, de modo a que qualquer pessoa a possa aceder quando e onde quiser. E o modo habitual de
comunicagdo ao publico na Web. A obra ¢ entdo colocada a disposi¢ao num sitio Internet, de modo que
os utilizadores desencadeiam a transmissdo da mesma quando acedem a esse sitio. No caso das
hiperligacdes, ¢ o facto de ativar a ligacdo e, portanto, a a¢do do utilizador que desencadeia essa
transmissao.

98. No caso de uma ligagdo automatica, a transmissdo, a partir do sitio de origem da obra, ¢
desencadeada pelo automatismo inscrito no codigo HTML do sitio que contém a hiperligacdo. Este
sitio estd, portanto, na origem da comunicagdo. Assim, o seu proprietario desempenha um papel
decisivo na comunicagdo da obra objeto da hiperligacdo a um publico que nao foi tido em consideragado
pelo titular dos direitos de autor aquando da colocacao a disposi¢do inicial, a saber, o publico do seu
proprio sitio Internet (77). Deste modo, realiza um ato de comunicagcdo complementar (ato de
transmissdo), independente tanto da colocacdo a disposi¢do da obra ao publico, que ocorre no sitio

\

Internet original, como do ato de dar acesso direto a obra que constitui o facto de colocar uma
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hiperligagao. Este ato suplementar requer uma autorizagao do titular dos direitos de autor da obra em
questao.

99.  E verdade que, no caso da ligagdo automatica, diferentemente da situagdo existente no processo
que deu origem ao Acordao Renckhoff, o titular dos direitos de autor mantém, em principio, o controlo
derradeiro sobre a comunicacdo da obra, uma vez que pode retirar essa obra do sitio de origem,
tornando assim obsoleta qualquer hiperligagdo que remeta para o mesmo (78).

100. No entanto, em primeiro lugar, como sublinha com razao o Governo francés, colocar o titular dos
direitos de autor perante a alternativa forgcada de tolerar a utilizagdo nao autorizada da obra por outrem
ou renunciar a sua utilizagdo por si proprio iria contra toda a ideia do direito de autor. Com efeito, o
objetivo do direito de autor é permitir ao titular escolher liviemente a forma de explorar a obra e dai
retirar rendimentos, sem que essa exploracdo possa traduzir-se numa utilizagdo subsequente nao
autorizada da obra em questao.

101. Em segundo lugar, o titular dos direitos de autor nem sempre estd em condi¢des de retirar a obra
de um sitio Internet, uma vez que a sua utilizagdo pode ser objeto de um contrato de licenga (79). Por
conseguinte, este titular sera obrigado a revogar o seu consentimento para a exploragdo da obra, com
todas as consequéncias juridicas e financeiras dai decorrentes.

102. Por ultimo, em terceiro lugar, a perda de controlo do titular dos direitos de autor sobre a sua obra
ndo ¢ de modo algum uma condi¢ao da existéncia de um ato abrangido pelo monopdlio do titular e,
portanto, de uma violagdo desse monopolio quando esse ato ¢ realizado sem a sua autorizagdo.
Designadamente, no caso da comunicagdo ao publico, a comunicagdo secundéria pode constituir um
ato desta natureza e, ao mesmo tempo, depender da comunicagdo inicial efetuada pelo titular dos
direitos de autor ou com a sua autorizagado (80).

103. Por conseguinte, este controlo teorico exercido pelo titular dos direitos de autor sobre a colocagdo
inicial da obra a disposi¢cdo ndo pode, na minha opinido, determinar a aprecia¢do, do ponto de vista do
direito de autor, da utilizagdo subsequente desta obra sob a forma de uma ligacdo automatica.

104. O mesmo se diga do facto de ser relativamente facil tornar obsoleta uma ligacdo automatica,
alterando o endereco URL da obra em questdo ao alterar, por exemplo, o nome do ficheiro que contém
essa obra. Por um lado, o titular dos direitos de autor nem sempre tem o controlo da colocagdo inicial
da obra a disposi¢do, designadamente quando esta ¢ efetuada no sitio Internet de um detentor de
licenga. Por conseguinte, nem sempre ¢ livre de alterar o endereco da obra, tal como ndo o pode retirar
do sitio Internet. Por outro lado, esta medida s6 € possivel depois de detetada a utilizacdo da obra sob a
forma de uma ligacdo automadtica, ao passo que os direitos exclusivos do autor tém carater preventivo,
como sublinha o Tribunal de Justi¢a na sua jurisprudéncia (81).

105. Por estas razdes, em minha opinido, ha que fazer uma distingdo entre as hiperligagdes, a que se
refere a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, e as ligagcdes automaticas, que fazem aparecer
automaticamente o recurso para o qual remete a ligagdo na pagina Internet que contém essa ligacao,
sem que o utilizador tenha necessidade de empreender alguma acdo. Com efeito, quando essas ligacdes
automaticas visam obras protegidas pelo direito de autor, existe, tanto do ponto de vista técnico como
funcional, um ato de comunicagdo da obra dirigida a um publico que ndo foi tomado em consideragao
pelo titular dos direitos de autor aquando da sua colocagdo a disposi¢do inicial, a saber, o publico de
um sitio Internet diferente daquele em que ocorreu a colocacdo a disposi¢do inicial.

— A situacado dos titulares dos direitos de autor

106. Tal interpretagao daria aos titulares dos direitos de autor instrumentos juridicos de protecao contra
a exploracdo ndo autorizada das suas obras na Internet. Assim, isto reforgaria a sua posi¢ao negocial
para a concessdo de licencas de utilizagdo dessas obras. Com efeito, quem aceitaria pagar um prego
adequado pela utilizacdo de uma obra na Internet, se fosse possivel e perfeitamente legal colocar
gratuitamente uma ligacao automatica para o sitio Internet do autor ou para qualquer outro sitio no qual
a obra em questdo seja colocada a disposi¢ao do publico?
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107. Esta solugdo permite igualmente a flexibilidade necessaria nos casos em que os titulares dos
direitos de autor desejem autorizar ligagdes automaticas para as suas obras. Com efeito, alguns autores
publicam as suas obras na Internet com vista a uma distribuicdo possivel o mais ampla possivel das
mesmas, sem querer dai obter diretamente rendimentos. Esses autores poderiam entdo acompanhar a
colocagao a disposicao das suas obras na Internet de uma licengca que especifique os modos de
utilizagdo autorizados (por exemplo, utilizacdo comercial ou ndo) e as condi¢des dessa utilizagdo (por
exemplo, a indicagdo do nome do autor), a semelhanca do sistema das licengas «Creative
Commonsy (82). As plataformas de partilha de contedos na Internet ja regulam esta questdao nas suas
politicas relativas a reutilizacdo do conteudo descarregado pelos utilizadores, conferindo a estes
ultimos maior ou menor liberdade a esse respeito (83). Embora por vezes surja polémica sobre a
questao de saber se estas licencas cobrem as ligagdes automaticas ou o framing, a sua origem reside na
incerteza subjacente ao estatuto destas técnicas do ponto de vista dos direitos de autor. Uma vez
eliminada essa incerteza, as plataformas estardo em condi¢cdes de adaptar as suas condi¢des de
utilizagdo em consequéncia (84).

108. Além disso, certas ligacdes automaticas para obras colocadas a disposi¢do do publico na Internet
poderiam, sem divida, ser abrangidas por uma das excegdes ao direito de comunicagdo ao publico
previstas artigo 5.°, n.° 3, da Diretiva 2001/29. Penso, designadamente, nas excegdes para a citagdo, a
caricatura, a parodia e o pastiche [respetivamente, artigo 5.°, n.° 3, alineas d) e k), da Diretiva
2001/29], suscetiveis de cobrir uma boa parte das praticas correntes na Internet. Essas utilizagdes
devem, evidentemente, preencher as condi¢des de aplicagcdo das referidas excegoes.

—  Despacho BestWater International

109. Por ultimo, pode parecer que a interpretacdo acima proposta nao € inteiramente conforme com a
solucdo adotada no Despacho BestWater International (85). Contudo, devo formular as seguintes
ressalvas quanto a esse despacho.

110. O referido despacho baseia-se na afirmag¢ao, contida no acérdao Svensson e o., segundo a qual a
conclusao de que uma hiperligagao nao constitui uma comunicagao da obra a um publico novo «nao
pode ser posta em causa se o 0rgdo jurisdicional de reenvio concluir [...] que, quando os internautas
clicam na hiperliga¢do em causa, a obra aparece dando a impressdo de que esta apresentada a partir do
sitio Internet onde essa ligacdo se encontra, quando, na realidade, provém de outro sitio Internet» (86).

No Despacho BestWater International, esta situacdo foi equiparada «em substancia» a de um inline
link (87).

111. No entanto, como ja expus nos n.°® 93 a 105 das presentes conclusdes, existe uma diferenga
substancial entre a incorporacdo de um recurso por meio de uma técnica do tipo inline linking e as
hiperligagdes, mesmo quando utilizam o framing. Ora, o Acordao Svensson e o. (88) so se refere as
hiperligagdes. Por conseguinte, este acorddo nao podia validamente servir de fundamento a um
despacho relativo ao inline linking. Alias, o litigio no processo principal nesse processo dizia respeito a
uma hiperligacdo. O dispositivo do Despacho BestWater International ndo menciona o inline linking,
mas apenas o framing (89).

112. Além disso, tanto o 6rgdo jurisdicional de reenvio, na formulacdo da questdo no processo que deu
origem ao Despacho BestWater International (90), como, em seguida, este despacho, ndo tiveram em
conta certas circunstancias de facto que, se o tivessem sido, deveriam ter conduzido a adogdo de uma
solucao diferente nesse processo. Em primeiro lugar, esse processo dizia respeito a incorporagdo num
sitio Internet de uma obra audiovisual colocada em linha na plataforma YouTube. Ora, como
referi (91), as condi¢des de utilizagdo desta plataforma contém uma licenga expressa para a utilizagdo
por terceiros dos conteudos colocados em linha nessa plataforma. Tanto quanto ¢ do meu
conhecimento, era o caso j4 na época dos factos no litigio principal no processo em questdo. Em
segundo lugar, a obra em causa tinha sido colocada a disposi¢ao do publico na referida plataforma sem
a autorizagdo do titular dos direitos de autor (92). Por conseguinte, ¢ possivel que o processo devesse
ter sido julgado de acordo com os principios identificados posteriormente pelo Tribunal de Justica no
seu Acordao GS Media (93).
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113. Por conseguinte, considero que o Despacho BestWater International (94) nao deve ser considerado
um precedente vinculativo no que diz respeito a apreciagdo das ligagcdes automaticas a luz do direito de
comunicagdo ao publico conforme previsto no artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 2001/29.

—  Equilibrio entre os diferentes interesses em jogo

114. A diferenga de tratamento que proponho aplicar, por um lado, as hiperligacdes que utilizam o
framing e, por outro, as ligacdes automaticas tal como as defini supra pode ndo parecer
manifestamente justificada. Com efeito, depois de o utilizador clicar na hiperligagado, o resultado destas
duas técnicas €, do seu ponto de vista, semelhante: o objeto da hiperligacdo apresenta-se como parte
integrante da pagina Internet que contém a hiperligacdo. Poder-se-ia entdo legitimamente perguntar se
as hiperligagdes que utilizam o framing nao deveriam, a semelhan¢a das ligacdes automaticas, ser
consideradas atos de comunicac¢ao ao publico quando dao acesso a obras protegidas pelo direito de
autor.

115. No entanto, para além das diferengas técnicas e funcionais entre estes dois tipos de ligacdes

descritos nos n.°® 93 a 98 das presentes conclusdes, quer-me parecer que esta distingdo permite realizar
melhor um dos objetivos da Diretiva 2001/29, designadamente o de assegurar um justo equilibrio entre
os interesses dos titulares dos direitos de autor e os dos utilizadores (95). Com efeito, sera
frequentemente dificil para o utilizador saber com certeza se o objeto para o qual criou uma
hiperligacdo na sua pagina Internet constitui uma obra protegida pelo direito de autor. Mesmo uma
ligacao simples ndo estd livre de qualquer risco, uma vez que a pagina inicial de um sitio Internet ou
este sitio inteiro pode constituir uma obra desse tipo. Esta dificuldade teria por efeito desencorajar os
utilizadores da Internet, numa medida do meu ponto de vista desproporcionada relativamente aos
interesses legitimos dos titulares dos direitos de autor, de recorrerem ao framing, apesar de difundido
na Internet e bem Ttil ao seu funcionamento e a atratividade de numerosos sitios Internet.

116. Em contrapartida, hd que salientar, por um lado, que a distingdo entre hiperligagdes e ligagdes
automaticas ¢ facilmente percetivel para qualquer utilizador da Internet e ndo deve criar qualquer
incerteza. Alids, ¢ raro que as ligacdes automaticas sejam utilizadas para inserir paginas ou mesmo
sitios Internet inteiros. Esta técnica serve normalmente para inserir ficheiros graficos e audiovisuais.

117. Por outro lado, embora o Tribunal de Justica tenha sublinhado que as hiperliga¢cdes contribuem
para o bom funcionamento da Internet ao permitir a difusdo de informacdes nesta rede (96), o mesmo ¢
certamente verdade para as hiperligagdes clicaveis (97). No entanto, ndo penso que o mesmo
argumento possa ser invocado relativamente as ligagdes automaticas. Pelo contrario, estas ligagdes
«aspiram» o contetido presente na Web, dispensando os utilizadores de «surfar» entre os diferentes
sitios Internet. Contribuem, assim, para a monopolizagdo da Web e para a concentracdo da informagao
num numero restrito de servigos que dominam o mercado € que pertencem a um numero ainda mais
restrito de sociedades.

118. Parece-me, portanto, que o equilibrio entre os diferentes interesses em jogo justifica uma
diferenga de tratamento entre as hiperligagdes, incluindo as que utilizam o framing, ¢ as ligagdes
automaticas. Com efeito, embora se possa presumir que os titulares dos direitos de autor tiveram em
conta as primeiras ao autorizar a colocag¢do a disposicdo na Internet das suas obras, ndo se lhes pode
exigir que tolerem as segundas.

119. Assim, proponho que se declare que o artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 2001/29 deve ser interpretado
no sentido de que constitui uma comunicagao ao publico na acegdo desta disposi¢cdo o facto de inserir
numa pagina Internet obras protegidas pelo direito de autor colocadas a disposi¢do do publico em livre
acesso com a autorizagdo do titular dos direitos de autor noutros sitios Internet de tal modo que essas
obras aparecem automaticamente ao abrir essa pagina, sem nenhuma a¢ao adicional do utilizador.

120. Esta consideragao aplica-se independentemente do facto de a obra ser eventualmente inserida sob
a forma de miniatura (thumbnail) ou de, como no processo principal, a fonte da inser¢do ser uma
miniatura da obra original. Com efeito, a modificagdo do tamanho ndo tem qualquer relevancia na
apreciacao da existéncia de um ato de comunicacdo ao publico, desde que os elementos originais da
obra sejam percetiveis (98). Além disso, o tamanho de uma imagem numa pagina Internet ¢ relativo,
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uma vez que depende da resolu¢ao da imagem e do tamanho do ecra no qual € visualizada. O tamanho
da visualizagdo ¢ adaptado ndo s6 ao design da pagina Internet mas também, habitualmente, ao
tamanho do ecra do aparelho em que se abre essa pagina. Em contrapartida, as imagens raramente sao
visualizadas na sua dimensdo real, uma vez que esta ultrapassa frequentemente, no que toca aos
ficheiros modernos, a dimensdo de um ecra standard de um computador. Por conseguinte, ¢ dificil
determinar o que constitui uma miniatura, uma vinheta ou o tamanho «normal» da imagem.

Medidas de prote¢do

121. A interpretagdo que proponho que seja dada a respeito das ligagdes automaticas nao responde,
porém, completamente & questdo submetida pelo 6rgdo jurisdicional de reenvio. Com efeito, o facto de
considerar as ligagdes automaticas como atos de comunicagdo ao publico ndo resolve o problema,
suscitado na questao prejudicial, de saber se a utilizagdo do framing no caso das hiperligagdes também
ndo deve ser considerada uma comunicacdo ao publico quando essas hiperligagdes sdo feitas
neutralizando as medidas de carater tecnoldgico de proteg¢do contra o framing.

122. Segundo a VG Bild-Kunst, o Governo francés e a Comissao, hd que responder afirmativamente a
esta questdo. Esta ¢ igualmente a posicao do 6rgao jurisdicional de reenvio.

123. Devo confessar que, & primeira vista, esta solugdo pareceu surpreendente. Tem certamente o
mérito de ser clara. Como observa o Governo francés, a utilizacdo de medidas de carater tecnologico
de protecao indica claramente a vontade do titular dos direitos de autor de ndo permitir o acesso do
publico & sua obra através de hiperligagdes que utilizam o framing. Esta manifestacdo de vontade
delimitaria certamente o circulo de pessoas tido em conta pelo referido titular no momento da
colocacao a disposi¢do inicial da obra.

124. Penso, no entanto, que tal interpretagao colide com varios argumentos importantes.

125. Em primeiro lugar, em muitas situacdes de colocag@o de obras protegidas a disposi¢do do publico
na Internet (ou, mais precisamente, na Web), o titular dos direitos de autor ndo estd em condicdes de
decidir sobre a utilizagio das medidas de cardter tecnoldgico de protecdo. E este o caso,
designadamente, das obras colocadas em linha sob licenca, ou seja, nao pelo proprio titular dos direitos
de autor, mas por um terceiro com a sua autorizagdo (99). E igualmente o caso das obras colocadas em
linha em diferentes plataformas de partilha, cujos utilizadores ndo controlam nem a politica de
protecao de conteudos nem a utilizacdo das medidas de carater tecnologico para efeitos dessa
protecdo. Por ultimo, o presente processo demonstra que as organizagdes de gestdo coletiva dos
direitos de autor podem exigir a utilizacdo de tais medidas de protecdo, sem estarem expressamente
mandatadas pelos seus membros.

126. Em todas estas situacdes, nao vejo como seria possivel considerar que a utilizagao, ou nao, de
medidas de carater tecnoldgico de protegdo reflete uma qualquer vontade do titular dos direitos de
autor no que respeita ao acesso a sua obra através das hiperligacdes que utilizam o framing.

127. Em segundo lugar, a solugdo proposta basear-se-ia numa analogia com a solucao estabelecida pelo
Tribunal de Justica no Acérddo Svensson e o., segundo a qual «na hipotese de uma hiperligacado
permitir aos utilizadores do sitio Internet em que se encontra essa ligacdo contornarem as medidas
restritivas que foram tomadas pelo sitio Internet onde se encontra a obra protegida para restringir o
acesso do publico aos seus assinantes, constituindo, assim, uma interven¢ao sem a qual os referidos
utilizadores ndo poderiam beneficiar das obras difundidas, hd que considerar todos esses utilizadores
como um publico novo, que nio foi tido em conta pelos titulares do direito de autor quando
autorizaram a comunica¢do inicial, de modo que essa comunicagdo ao publico estd sujeita a
autorizacdo dos titulares» (100). Por outras palavras, uma hiperliga¢do sé exige uma autorizagdo do
titular dos direitos de autor quando amplia o circulo do publico com acesso a obra em relagdo ao
publico que foi tomado em considera¢do aquando da colocacdo a disposigdo inicial, designadamente ao
contornar as medidas de restricdo de acesso implementadas no momento dessa colocacao a disposi¢ao
inicial.

128. No entanto, existe uma diferenga fundamental entre as medidas de restricdo de acesso em causa
nesse acordao e as medidas de protecao contra o framing. As medidas de restricdo de acesso limitam

curia.europa.eu/juris/document/document_print.jsf?docid=230872&text=copyright&dir=&doclang=PT&part=1&occ=first&mode=req&pagelndex... ~ 18/27



30/10/2020 CURIA - Documents

efetivamente o circulo de pessoas suscetiveis de ter acesso a obra em questdo. As pessoas que acedem
a essas medidas contornando essas medidas constituem, portanto, um publico novo, ou seja, um
publico que ndo foi tomado em consideragdo pelo titular dos direitos de autor no momento da
colocagdao a disposicao da sua obra. Embora seja verdade que o referido titular nem sempre tem
controlo sobre a utilizacao dessas medidas, essa utilizacdo constitui normalmente um eclemento da
negociacdo do prego da licenga de utilizagdo, uma vez que determina o rendimento esperado dessa
utilizagdo e, portanto, o valor da licenga. O titular dos direitos de autor tem, portanto, em conta estas
medidas de restricdo quando aceita o preco da licenga. No que diz respeito aos casos em que sao 0s
proprios titulares dos direitos de autor que colocam a disposi¢do obras, estes tém normalmente um
certo grau de controlo sobre o circulo de pessoas que tém acesso as mesmas. E o caso, nomeadamente,
dos sitios Internet criados «a medida», mas também das plataformas de partilha que permitem,
habitualmente, pelo menos especificar se a colocagao em linha tem um carater «publico» ou «privadoy.
Assim, na minha opinido, ¢ possivel considerar que a escolha efetuada a este respeito pelo titular dos
direitos de autor reflete efetivamente, em todo o caso na maior parte das situagdes, a sua vontade
quanto ao publico que tomou em consideracdo no momento da colocagdo inicial da obra a disposigao.

129. A situacdo ¢ muito diferente no caso das medidas de protecdo contra o framing. Com efeito, essas
medidas ndo restringem o acesso a obra, nem sequer uma via de acesso 2 mesma, mas unicamente uma
forma de a visualizar no ecrd. Essas medidas traduzem-se frequentemente numa recusa do navegador
em abrir a pagina alvo da hiperligagdo num quadro que, em seguida, propde a abertura dessa pagina
para uma nova janela ou a abre automaticamente no lugar da pagina que contém a hiperligagdo. A
hiperligacdo apresenta-se entdo como uma hiperligagdo standard. Por conseguinte, em caso algum de
pode falar aqui de um publico novo, uma vez que o publico continua 0 mesmo: o do sitio Internet alvo
da hiperligagdo. Consequentemente, ndo hé analogia com as medidas de restricdo de acesso a obra no
que respeita a apreciagdo da existéncia do publico novo. Assim, para além do facto de a utilizagdo de
tais medidas s6 raramente refletir a vontade do titular dos direitos de autor, estas medidas ndo
determinam o circulo de pessoas que foram tidas em conta como publico potencial da colocacdo a
disposicdo da obra. O seu eventual contorno ndo alarga, portanto, esse circulo e ndo pode, por
conseguinte, constituir um ato de comunicagdo ao publico em virtude da teoria do publico novo.

130. Por ultimo, em terceiro lugar, considero que a solugdo que consiste em associar o ambito dos
direitos exclusivos de autor a aplicacao nao de medidas de carater tecnologico de restricdo de acesso,
mas de medidas de carater tecnologico de protecdo contra certas praticas na Internet, faria com que o
direito de autor da Unido tomasse uma direcdo perigosa. Com efeito, essa solucdo convertiria a
aplicacdo de medidas de protecdo técnica numa condigdo prévia para a protecao juridica conferida pelo
direito de autor e seria contraria ao principio segundo o qual a protecdo conferida pelo direito de autor
¢ incondicional (101). O Tribunal de Justica ja rejeitou expressamente a ideia de que a protecao
conferida pelo direito de comunicagdao ao publico possa ser condicionada pelo facto de o titular do
direito de autor nao ter restringido as possibilidades de utilizagcdo da obra pelos internautas (102).

131. Na minha opinido, ¢ preferivel delimitar de forma segura o &mbito dos direitos exclusivos de autor
e permitir solugdes opt-out, como as descritas no n.° 107 das presentes conclusdes, em vez de
transformar o sistema do direito de autor, no que concerne as utilizagdes em linha, num sistema opt-in
condicionado pela aplicagdo de medidas de carater tecnologico de protegdao. Os objetivos da Diretiva
2001/29 que visam, por um lado, instituir um elevado nivel de protecao dos titulares dos direitos e, por
outro, assegurar um justo equilibrio entre os interesses dos referidos titulares e os dos
utilizadores (103), serdo, assim, melhor alcangados.

132. Por todas as razdes que acabo de expor, proponho que se responda a questdo prejudicial que o
artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 2001/29 deve ser interpretado no sentido de que ndo constitui uma
comunicacao ao publico, na ace¢ao desta disposicao, a insercao através do framing no sitio Internet de
um terceiro de uma obra colocada a disposi¢do em livre acesso num sitio Internet, com o
consentimento do titular dos direitos, quando essa insercdo ¢ feita neutralizando as medidas de
protecdo contra o framing adotadas ou impostas pelo titular dos direitos de autor.

Artigo 6.° da Diretiva 2001/29
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133. Poderia ainda ser pertinente, para a solug¢ao do litigio no processo principal, analisar se as medidas
de carater tecnologico de protecdo contra a inser¢do em paginas Internet de obras contidas noutros
sitios Internet podem elas proprias beneficiar da protecdo, juridica desta vez, ao abrigo do artigo 6.° da
Diretiva 2001/29.

134. Nos termos deste artigo, os Estados-Membros tém a obrigacdo de assegurar uma prote¢do juridica
contra a neutralizacdo, efetuada com conhecimento de causa, de qualquer medida de protecdo eficaz.
As medidas de protecdo na acegdo desta disposi¢do sdo, designadamente, as tecnologias destinadas a
impedir ou a restringir os atos ndo autorizados pelos titulares dos direitos de autor. Consideram-se
eficazes quando conferem aos referidos titulares o controlo da utilizagdo da obra através de,
designadamente, qualquer transformacao da obra.

135. Parece que as medidas de prote¢do contra a inser¢do das obras a partir de outros sitios Internet
preenchem, em principio, essas condi¢des. Com efeito, trata-se de tecnologias que, gracas a uma
transformagdo da obra, ou seja, do codigo da pagina Internet que contém essa obra, conferem ao titular
dos direitos de autor o controlo sobre a utilizagdo da obra sob a forma da sua inser¢do noutro sitio
Internet. Embora essas medidas ndo sejam capazes de impedir completamente essa utilizagdo, uma vez
que existem «contramedidas», podem certamente limita-la.

136. Contudo, o Tribunal de Justica declarou que a protegdo juridica prevista no artigo 6.° da Diretiva
2001/29 se aplica unicamente para proteger o titular dos direitos de autor relativamente a atos que
carecem da sua autorizagao (104). Ora, como proponho concluir, a inser¢ao de obras provenientes de
outros sitios Internet através de hiperligacdes que utilizam o framing nao requer a autorizagao do titular
dos direitos de autor, uma vez que se considera que este a concedeu no momento da colocagdo a
disposicao inicial da obra. As medidas de protecao contra esses atos, ainda que legais, ndo beneficiam,
portanto, da protecdo ao abrigo do artigo 6.° da Diretiva 2001/29.

137. Em contrapartida, a inser¢do das obras provenientes de outros sitios Internet através das ligacdes
automaticas (inline linking) exige, segundo a minha proposta, a autorizacao do titular dos direitos de
autor. As medidas de carater tecnoldgico de protegao contra essa inser¢ao sao, portanto, abrangidas
pelo ambito de aplicacdo do artigo 6.° da Diretiva 2001/29.

138. Por conseguinte, proponho que se considere que as medidas de carater tecnologico de protecdo
contra a insercdo numa pagina Internet das obras protegidas pelo direito de autor colocadas a
disposi¢do do publico em livre acesso com a autorizacao do titular dos direitos de autor noutros sitios
Internet, de tal forma que essas obras aparecem automaticamente ao abrir a essa pagina, sem qualquer
acdo adicional do utilizador, constituem medidas de protecdo eficazes na ace¢do do artigo 6.° da
Diretiva 2001/29.

Conclusao

139. Tendo em conta o que precede, proponho que o Tribunal de Justica responda a questdo prejudicial
submetida pelo Bundesgerichtshof (Tribunal Federal de Justica, Alemanha) do seguinte modo:

1) O artigo 3.°,n.° 1, da Diretiva 2001/29/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de maio
de 2001, relativa a harmonizagdo de certos aspetos do direito de autor e dos direitos conexos na
sociedade da informacdo, deve ser interpretado no sentido de que constitui uma comunicagdo ao
publico, na acecao desta disposi¢ao, o facto de inserir numa pagina Internet obras protegidas pelo
direito de autor colocadas a disposi¢do do publico em livre acesso com a autorizag¢do do titular
dos direitos de autor noutros sitios Internet, de tal forma que essas obras aparecem
automaticamente ao abrir essa pagina, sem nenhuma acao adicional do utilizador.

2)  Este artigo deve ser interpretado no sentido de que ndo constitui uma comunicacao ao publico, na
acecao desta disposi¢do, a insercdo, através de uma hiperliga¢do que utiliza a técnica do framing,
no sitio Internet de um terceiro de uma obra que foi colocada a disposi¢ao do publico em livre
acesso num sitio Internet, com o consentimento do titular dos direitos, quando essa inserc¢ao ¢
feita neutralizando as medidas de protecdo contra o framing adotadas ou impostas pelo titular dos
direitos de autor.

curia.europa.eu/juris/document/document_print.jsf?docid=230872&text=copyright&dir=&doclang=PT&part=1&occ=first&mode=req&pagelndex... = 20/27



30/10/2020 CURIA - Documents

3)  As medidas de carater tecnoldgico de protecdo contra a inser¢ao numa pagina Internet das obras
protegidas pelo direito de autor colocadas a disposi¢do do publico em livre acesso com a
autorizacao do titular dos direitos de autor noutros sitios Internet, de tal forma que essas obras

aparecem automaticamente ao abrir a essa pagina, sem nenhuma acao adicional do utilizad
constituem medidas de prote¢do eficazes na acegdo do artigo 6.° da Diretiva 2001/29.

1 Lingua original: francés.

2 Para encontrar os recursos na Internet, esses enderecos URL devem ser convertidos, com a ajuda dos

or,

servidores DNS (Domain Name Server), em enderecos IP (Internet Protocol) dos servidores que alojem esses

recursos. Esta operacdo ¢ irrelevante do ponto de vista dos direitos de autor.

3 Acdrdao de 8 de setembro de 2016, GS Media (C-160/15, EU:C:2016:644, n.° 45).

4  Uma hiperligagdo é normalmente formulada da seguinte forma: “<a href="[endereco URL do recurso

alvo]”>[a descrigao da ligagao na pagina de origem]</a>“. A etiqueta (“tag’”) <a> indica que se trata de uma

ligacdo e o lugar da pagina ao qual a ligagdo estd «ancoraday.

5  Asreferéncias a jurisprudéncia do Tribunal de Justica nas presentes conclusdes (em versdo eletronica)
sdo exemplos de ligacdes profundas.

6  Existem outras etiquetas para incorporar outros tipos de ficheiros, como «<audio>», «<video>»,
«<object>» ou «<embed>».

7  Nesse caso, a instru¢do tem a seguinte forma: «<img src="“[enderego URL absoluto do ficheiro
grafico]”>».

8  Etiqueta “<iframe>*.

9  Dando o nome do inline frame como valor do atributo «alvo» (target) na descrigdo da hiperligagdao na
linguagem HTML («a href = «[enderego URL da hiperligacdo]» target=«[nome do iFrame]»> [descri¢do
visivel da hiperligagao] </a>»).

10  Para as informacgdes técnicas relativas as diferentes funcionalidades da linguagem HTML, remeto,
nomeadamente, para os sitios https://developer.mozilla.org e https://www.w3schools.com/html.

11 V., designadamente, Acordao de 13 de fevereiro de 2014, Svensson e o. (C-466/12, EU:C:2014:76, n.

° 1 da parte decisoria).

12 JO 2001,L 167, p. 10.

13 Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de margo de 1996, relativa a prote¢ao juridica
das bases de dados (JO 1996, L 77, p. 20).

14 JO2014,L 84, p. 72.
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15 BGBIL 19651, p. 1273.

16 BGBL 2016 1, p. 1190.

17  Nas presentes conclusdes referir-me-ei, por uma questdo de simplicidade, ao direito que os autores t€ém
sobre as suas obras. No entanto, a mesma analise se aplica, mutatis mutandis, aos outros objetos protegidos,
designadamente aos enumerados no artigo 3.°, n.° 2, da Diretiva 2001/29.

18  E o caso, designadamente, das radios em linha (web radio).

19  Acordao de 13 de fevereiro de 2014 (C-466/12, EU:C:2014:76).

20  Acoérdao de 13 de fevereiro de 2014, Svensson € 0. (C-466/12, EU:C:2014:76, n.°S 18 a 20).

21  Acordao de 13 de fevereiro de 2014, Svensson e o. (C-466/12, EU:C:2014:76, n.° 22).

22 Acorddo de 13 de fevereiro de 2014, Svensson € o. (C-466/12, EU:C:2014:76, n.°% 25 a 27).

23 Acordao de 13 de fevereiro de 2014, Svensson e o. (C-466/12, EU:C:2014:76, n.° 24 e jurisprudéncia
ai referida).

24 Acordao de 13 de fevereiro de 2014, Svensson e o. (C-466/12, EU:C:2014:76, n.° 27).
25  Acordao de 13 de fevereiro de 2014, Svensson e o. (C-466/12, EU:C:2014:76, n.° 31).

26  Despacho de 21 de outubro de 2014, BestWater International (C-348/13, nao publicado,
EU:C:2014:2315, parte decisoria).

27  Acordao de 8 de setembro de 2016, GS Media (C-160/15, EU:C:2016:644, n.° 43).
28  Acordao de 8 de setembro de 2016, GS Media (C-160/15, EU:C:2016:644, n.° 49).
29  Acordao de 8 de setembro de 2016, GS Media (C-160/15, EU:C:2016:644, n.° 51).

30  Esta jurisprudéncia também tem sido objeto de numerosos comentarios, mais ou menos criticos, por
parte da doutrina. Contudo, esta doutrina esta longe de ser unanime, designadamente no que diz respeito ao
tratamento adequado que deve ser dado as hiperliga¢des no contexto do direito de autor da Unido. A titulo de
exemplo, mencionarei as posi¢cdes adotadas em relagdo a este assunto por trés associacdes de direitos de
autor: Association littéraire et artistique internationale, ALAI Report and Opinion on a Berne-compatible
reconciliation of hyperlinking and the communication to the public right on the internet, adotada em 17 de
junho de 2015 (modificando a posi¢ao sobre o mesmo assunto adotada em 15 de setembro de 2013);
European Copyright Society, Opinion on the Reference to the CJEU in Case C-466/12 Svensson, de 18 de
fevereiro de 2013, e International Association for the Protection of Intellectual Property, Resolution on
Linking and Making Available on the Internet, de 20 de setembro de 2016. As conclusdes divergentes destas
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posi¢des demonstram que nao existe uma solucao unica e evidente para o problema da qualificagdo das
hiperligacdes do ponto de vista do direito da comunicacdo de obras ao publico.

31  Acordao de 13 de fevereiro de 2014 (C-466/12, EU:C:2014:76).

32  Para uma andlise aprofundada deste aspeto, v. Conclusdes do advogado-geral M. Wathelet no processo
GS Media (C-160/15, EU:C:2016:221, n.°% 48 a 60).

33 European Copyright Society, op.cit.
34  Acordao de 13 de fevereiro de 2014, Svensson e o. (C-466/12, EU:C:2014:76, n.° 19).

35 A aparéncia do resultado pode ser diferente para o utilizador em fun¢ao do modo de abertura da pagina
Internet visada pela hiperligagdo: em vez da pagina inicial da hiperliga¢do, numa nova janela do navegador
ou num quadro na pagina inicial (hiperliga¢do que utiliza o framing). Neste Gltimo caso, o utilizador pode ter
a impressao de estar unicamente conectado a pagina inicial da ligagdo. No entanto, em todos estes casos o
funcionamento técnico ¢ o mesmo — ¢ estabelecida uma conexao direta com o sitio alvo.

36  Acordao de 13 de fevereiro de 2014, Svensson e o. (C-466/12, EU:C:2014:76, n.° 18).
37  Acordao de 13 de fevereiro de 2014 (C-466/12, EU:C:2014:76).

38  Acordao de 8 de setembro de 2016, GS Media (C-160/15, EU:C:2016:644, parte decisoria).

39  Acordio de 8 de setembro de 2016, GS Media (C-160/15, EU:C:2016:644, n.°S 44 a 49).

40  Segundo a doutrina, esta solu¢do pode, no entanto, ser necessaria para atenuar os efeitos de uma
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