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1  Lingua original: francés.
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I. Introducao

1. Os presentes pedidos de decisdo prejudicial foram apresentados pelo Bundesgerichtshof (Supremo
Tribunal Federal, Alemanha). Tém por objeto a interpretacdo da Diretiva 2000/31/CE relativa a certos
aspetos legais dos servicos da sociedade de informacdo, em especial do comércio eletrénico, no
mercado interno («Diretiva sobre o Comércio Eletrénico»)?, da Diretiva 2001/29/CE relativa a
harmonizacdo de certos aspetos do direito de autor e dos direitos conexos na sociedade da
informacio® e da Diretiva 2004/48/CE relativa ao respeito dos direitos de propriedade intelectual *.

2. Estes pedidos inscrevem-se no ambito de dois litigios. No primeiro, Frank Peterson, produtor de
musica, acionou judicialmente a YouTube LLC e a sua casa-mdae Google LLC a respeito da colocagao
em linha, na plataforma de partilha de videos YouTube, de diversos fonogramas sobre os quais alega
deter direitos, que foi realizada por utilizadores desta plataforma sem autorizacdo de F. Peterson. No
segundo litigio, a Elsevier Inc., um grupo editorial, aciona judicialmente a Cyando AG a respeito da
colocacdo em linha, na plataforma de armazenagem em servidor e de partilha de ficheiros Uploaded,
explorada por esta ultima sociedade, de diferentes obras de que a Elsevier detém os direitos
exclusivos, tendo essa colocacdo em linha sido efetuada por utilizadores desta plataforma sem a sua
autorizacao.

3. As seis questoes submetidas pelo dérgao jurisdicional de reenvio em cada um dos seus pedidos de
decisdao prejudicial gravitam em torno da problemdtica, eminentemente sensivel, da responsabilidade
dos operadores de plataformas em linha quando estejam em causa obras protegidas pelos direitos de
autor que sdo colocadas em linha nestas plataformas, de forma ilegal, pelos seus utilizadores.

4. A natureza e o alcance desta responsabilidade dependem, nomeadamente, da interpretacdo do
artigo 3.° da Diretiva 2001/29, que reconhece aos autores o direito exclusivo de comunicar ao publico
as suas obras, e do artigo 14.° da Diretiva 2000/31, que oferece aos prestadores intermedidrios uma
isencdo relativa de responsabilidade pelas informagdes que armazenem a pedido dos utilizadores dos
seus servicos. Os presentes processos convidam assim o Tribunal de Justica a esclarecer, em especial,
se a primeira disposicdo é oponivel a estes operadores de plataformas, se podem invocar a segunda
disposicao, e de que modo essas disposi¢oes se articulam entre si.

5. Esta problematica estd marcada por profundas clivagens. Por um lado, as plataformas em linha
permitem uma atividade ilegal em grande escala, atividade ilegal essa de que os seus operadores
beneficiam em detrimento dos titulares de direitos, o que justifica que lhes sejam impostas
importantes obrigacoes de controlo dos conteidos que os utilizadores das suas plataformas nestas
colocam em linha. Por outro lado, impor a estes os operadores semelhantes obrigacdes de controlo
afetaria significativamente a sua atividade bem como os direitos destes utilizadores e limitaria a
liberdade de expressdo e de criacdo em linha.

2 Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho, de 8 de junho de 2000 (JO 2000, L 178, p. 1).
3 Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de maio de 2001 (JO 2000, L 167, p. 1).
4 Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho, de 29 de abril de 2004 (JO 2004, L 157, p. 45; retificacdo no JO 2004, L 195, p. 16).
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6. O paroxismo destas clivagens atingiu-se durante os debates que rodearam a adogéo, pelo legislador
da Unido, da Diretiva (UE) 2019/790 relativa aos direitos de autor e direitos conexos no mercado tnico
digital e que altera as Diretivas 96/9/CE e 2001/29/CE®. O artigo 17.° desta nova diretiva prevé, para os
operadores como a YouTube, um regime de responsabilidade especifico para as obras ilegalmente
colocadas em linha pelos utilizadores das suas plataformas. Esclareco, todavia, que esta diretiva, que
entrou em vigor num momento em que os presentes processos prejudiciais ja estavam pendentes, ndo
se aplica aos litigios nos processos principais. Por conseguinte, é sob a perspetiva do quadro juridico
anterior a este ultimo que estes processos devem ser decididos, independentemente das solugoes que
o legislador da Unido acaba de adotar.

7. Nas presentes conclusodes, proporei ao Tribunal de Justica que declare que os operadores de
plataformas, como a YouTube e a Cyando, ndo efetuam, em principio, atos de «comunicagdo ao
publico», na acegdo do artigo 3.° da Diretiva 2001/29, e que, por conseguinte, ndo sdo diretamente
responsaveis por uma violagcdo desta disposicio quando os seus utilizadores colocam em linha obras
protegidas de forma ilegal. Explicarei também por que razdo estes operadores podem, em principio,
beneficiar da isencdo de responsabilidade prevista no artigo 14.° da Diretiva 2000/31, desde que
preenchidos determinados requisitos cujos contornos esclarecerei. Por ultimo, explicarei que os
titulares dos direitos podem obter, ao abrigo do direito da Unido, injungdes judiciais contra os referidos
operadores, suscetiveis de lhes impor novas obrigacoes, de acordo com requisitos que esclarecerei.

I1. Quadro juridico

A. Diretiva 2000/31

8. A seccdo 4 da Diretiva 2000/31, intitulada «Responsabilidade dos prestadores intermediarios de
servicos», inclui os artigos 12.° a 15.° desta diretiva.

9. O artigo 14.° da referida diretiva, sob a epigrafe «Armazenagem em servidor», dispoe:

«1. Em caso de prestacdo de um servico da sociedade da informacdo que consista no armazenamento
de informacdes prestadas por um destinatirio do servico, os Estados-Membros velardo por que a
responsabilidade do prestador do servico ndo possa ser invocada no que respeita a informacdo
armazenada a pedido de um destinatario do servico, desde que:

a) O prestador ndo tenha conhecimento efetivo da atividade ou informacao ilegal e, no que se refere a
uma acdo de indemnizacdo por perdas e danos, ndo tenha conhecimento de factos ou de
circunstancias que evidenciam a atividade ou informacao ilegal,

ou

b) O prestador, a partir do momento em que tenha conhecimento da ilicitude, atue com diligéncia no
sentido de retirar ou impossibilitar o acesso as informacdes.

2. O n.° 1 ndo é aplicavel nos casos em que o destinatdrio do servico atue sob autoridade ou controlo
do prestador.

3. O disposto no presente artigo ndo afeta a faculdade de um tribunal ou autoridade administrativa, de
acordo com os sistemas legais dos Estados-Membros, exigir do prestador que previna ou ponha termo

a uma infracdo, nem afeta a faculdade de os Estados-Membros estabelecerem disposicdoes para a
remocdo ou impossibilitacdo do acesso a informacao.»

5  Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho, de 17 de abril de 2019 (JO 2019, L 130, p. 92).
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10. O artigo 15.° desta mesma diretiva, sob a epigrafe «Auséncia de obrigacdo geral de vigilancia»,
prevé, no seu n.° 1:

«Os Estados-Membros ndo impordo aos prestadores, para o fornecimento dos servicos mencionados
nos artigos 12.°, 13.° e 14.°, uma obrigacdo geral de vigilancia sobre as informacdes que estes
transmitam ou armazenem, ou uma obrigacdo geral de procurar ativamente factos ou circunstancias
que indiciem ilicitudes.»

B. Diretiva 2001/29

11. O considerando 27 da Diretiva 2001/29 enuncia que «[a] mera disponibilizacdo de meios materiais
para permitir ou realizar uma comunicacdo ndo constitui sé por si uma comunicacdo na acecdo da
presente diretiva».

12. O artigo 3.° desta diretiva, sob a epigrafe «Direito de comunicagdo de obras ao publico, incluindo o
direito de colocar a sua disposicdo outro material», dispoe:

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

2. Os Estados-Membros devem prever que o direito exclusivo de autorizacdo ou proibicdo de
colocacdo a disposicdo do publico, por fio ou sem fio, por forma a que seja acessivel a qualquer
pessoa a partir do local e no momento por ela escolhido, cabe:

a) Aos artistas intérpretes ou executantes, para as fixacoes das suas prestagdes;

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

[...]

3. Os direitos referidos nos n.* 1 e 2 ndo se esgotam por qualquer ato de comunicagéo ao publico ou
de colocacdo a disposicdo do publico, contemplado no presente artigo.»

13. O artigo 8.° da referida diretiva, sob a epigrafe «Sanc¢oes e vias de recurso», prevé, no seu n.’ 3, que
«[o]s Estados-Membros deverao garantir que os titulares dos direitos possam solicitar uma injun¢ao

contra intermedidrios cujos servicos sejam utilizados por terceiros para violar um direito de autor ou
direitos conexos».

II1. Litigios nos processos principais
A. Processo C-682/18

1. YouTube

14. A plataforma YouTube é uma plataforma Internet explorada pela sociedade epdnima, da qual a
Google é sécia tnica e representante legal. Esta plataforma, que se divide em diferentes sitios Internet
e em aplicagdes para dispositivos inteligentes, permite que os seus utilizadores partilhem videos na
Internet.

ECLIL:EU:C:2020:586 5



CONCLUSOES DE H. SAUGMANDSGAARD DE — PROCESsOs APENSOs C-682/18 £ C-683/18
YouTUBE E o.

15. Para colocar em linha um video na plataforma YouTube é necessédrio criar uma conta — com um
nome de utilizador e uma palavra-passe — e aceitar as condi¢des gerais de utilizagdo desta plataforma.
Um utilizador que, depois de se ter assim registado, coloque em linha um video pode optar por
deixd-lo em modo «privado» ou por o publicar na plataforma. Na segunda hipdtese, o video em
questdo pode ser visualizado em fluxo continuo (streaming) a partir da referida plataforma, partilhado
por qualquer internauta, e comentado pelos outros utilizadores registados. Os utilizadores registados
também podem criar «canais» que agrupem os seus videos.

16. A colocacdo em linha de um video nesta mesma plataforma efetua-se automaticamente, sem que a
Google ou a YouTube procedam a um visionamento ou a um controlo prévio. Assim, sdo publicadas
nesta plataforma cerca de 35 horas de video por minuto®, o que representa vérias centenas de
milhares de videos por dia.

17. O sitio YouTube integra uma fungdo de pesquisa e procede a um processamento dos resultados de
pesquisa sob a forma, nomeadamente, de uma avaliacdo da relevancia dos videos, especifica para a
regido do utilizador. O resultado dessa avaliagdo é resumido na pagina inicial (homepage) sob a forma
das rubricas «videos vistos atualmente», «videos promovidos» e «videos tendéncias». A YouTube
indexa os videos e os canais disponiveis em rubricas como «divertimento», «musica» ou «filme e
animacdo». Por outro lado, se um utilizador registado utilizar a plataforma, é-lhe apresentado um
resumo dos «videos recomendados», que dependem nomeadamente dos videos que este tenha
anteriormente visualizado.

18. A YouTube obtém a partir da sua plataforma, nomeadamente, receitas publicitdrias. Faixas
publicitdrias de anunciantes terceiros figuram assim de lado na pagina inicial (homepage) da

plataforma. Além disso, é inserida publicidade nalguns videos, o que pressupde a celebracdo de um
contrato especifico entre os utilizadores em causa e a YouTube.

19. Nos termos das condicoes gerais de utilizagdo da plataforma YouTube, cada utilizador concede a
Youtube, em relagdo aos videos que coloca em linha, e até a respetiva retirada da plataforma, uma
licenca mundial, ndo exclusiva e isenta de royalties para a utilizagdo, reproducio, distribuicdo, criacdo
de obras derivadas, exposicdo e execucdo relacionadas com a disponibilizacdo da plataforma e as
atividades da YouTube, incluindo a publicidade.

20. Quando aceita estas condigdes gerais, o utilizador confirma que dispde de todos os direitos,
acordos, autorizacoes e licencas necessarios relativos aos videos que coloca em linha. Por outro lado, a
YouTube apela aos utilizadores da sua plataforma, nas «Linhas de Orientacdo da Comunidade», para
que respeitem os direitos de autor. Além disso, estes sdo informados, de cada vez que um video é
colocado em linha, de que nenhum video que viole direitos de autor pode ser publicado na
plataforma.

21. A YouTube implementou diversos dispositivos técnicos a fim de fazer cessar e prevenir as infragoes
na sua plataforma. Qualquer pessoa pode notifici-la da presenca de um video ilegal por escrito,
telecopia, correio eletrénico ou formuldrio Internet. Foi criado um botdo de notificacdo através do
qual podem ser assinalados contetidos indecentes ou ilegais. Os titulares de direitos tém também a
possibilidade, através de um processo especial de alerta, de fazer com que sejam eliminados da
plataforma, indicando para tal os respetivos enderegos Internet (URL), até dez videos concretamente
indicados através de contestagio.

6  Trata-se do niumero apurado pelo tribunal de recurso no processo principal. Por seu turno, a Google evoca o nimero de 400 horas de video
por minuto.

6 ECLIL:EU:C:2020:586
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22. Além disso, a YouTube implementou um programa de verificagio dos conteudos (Content
Verification Program). Este programa estd aberto as empresas inscritas para este efeito, mas ndo a
meros particulares. O referido programa oferece aos titulares de direitos em causa diversos
instrumentos que lhes permitem controlar mais facilmente a utilizacdo das suas obras na plataforma.
Estes titulares podem, nomeadamente, assinalar diretamente numa lista de videos aqueles que, na sua
opinido, violam os seus direitos. Se um video for bloqueado devido a tal sinalizacdo, o utilizador que o
colocou em linha ¢é alertado de que a sua conta serd bloqueada em caso de reincidéncia. A YouTube
também pde a disposicdo dos titulares de direitos que participem neste mesmo programa um
programa informatico de reconhecimento de contetido, denominado «Content ID», desenvolvido pelo
Google, que se destina a detetar automaticamente os videos que utilizem as obras daqueles titulares de
direitos. A este respeito, segundo as explicagoes dadas pela Google, os titulares dos direitos devem
fornecer a YouTube ficheiros de referéncia dudio ou video para identificar as obras em questdo. O
Content ID cria «impressoes digitais» a partir desses ficheiros, que sdo guardadas numa base de
dados. O Content ID digitaliza automaticamente cada video colocado em linha na plataforma
YouTube e compara-o com essas «impressdes». Este programa informadtico pode, neste ambito,
reconhecer o video e o dudio, incluindo as melodias quando foram reproduzidas ou imitadas. Quando
¢é detetada uma correspondéncia, os titulares dos direitos em causa sdo automaticamente notificados.
Estes dltimos tém a possibilidade de bloquear os videos em causa. Em alternativa, podem optar por
seguir a utilizacdo desses videos na plataforma YouTube através das estatisticas de audiéncia. Também
podem optar por monetizar os referidos videos, neles inserindo publicidade, ou por receber uma parte
das receitas geradas pela publicidade previamente inserida a pedido dos utilizadores que colocaram
esses mesmos videos em linha.

2. Recurso de F. Peterson

23. Em 6 e 7 de novembro de 2008, foram publicadas na plataforma YouTube por utilizadores desta
plataforma cangbes do album A Winter Symphony da artista Sarah Brightman, e gravacdes audio
privadas realizadas quando dos concertos da sua tournée musical «Symphony Tour», associadas a
imagens fixas ou animadas.

24. Por carta de 7 de novembro de 2008, F. Peterson, que invoca ser titular dos direitos de autor e
direitos conexos sobre as cangdes e registo em questio’, contactou a Google Germany GmbH e, em
substéncia, requereu a esta sociedade, bem como a Google, que retirassem os videos controvertidos
sob pena de sancdo. Para o efeito, F. Peterson apresentou capturas de ecrd desses videos. A YouTube
pesquisou manualmente, com a ajuda dessas capturas de ecrd, os enderecos Internet (URL) dos
referidos videos e bloqueou o acesso a estes tltimos. No entanto, as partes no processo principal
contestam o alcance destas medidas de bloqueio.

25. Em 19 de novembro de 2008, gravacdes audio de concertos de Sarah Brightman, associados a
imagens fixas ou animadas, passaram a estar novamente acessiveis na plataforma YouTube.

26. F. Peterson intentou entio, nomeadamente® contra a Google e a YouTube, uma a¢do no
Landgericht Hamburg (Tribunal Regional de Hamburgo, Alemanha). Neste ambito, F. Peterson
requereu, em substincia, que fosse decretada uma injunc¢do inibitéria no sentido de estas sociedades
serem proibidas de colocarem a disposicdo do publico doze gravagdes dudio ou interpretagdes de
cangdes retiradas do album A Winter Symphony e doze obras ou interpretagdes retiradas dos

7  Mais especificamente, F. Peterson invoca direitos préprios enquanto produtor do album A Winter Symphony, bem como direitos préprios e
direitos que decorrem dos da artista relativamente a execugdo das canc¢des desse dlbum realizadas com a sua participacao artistica enquanto
produtor e corista. Por outro lado, alega a respeito das gravagdes dos concertos da «Symphony Tour» que é compositor e autor das letras de
diversas cangdes do referido album. Além disso, detém, na qualidade de editor, direitos derivados dos direitos de autor relativamente a vdrias
dessas cangoes.

8  Além disso, embora F. Peterson tivesse demandado a YouTube Inc. e a Google Germany, o érgdo jurisdicional de reenvio indicou que estas
sociedades jd ndo sdo partes nos litigios nos processos principais.
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concertos da «Symphony Tour» ou, a titulo subsididrio, que autorizassem terceiros a fazé-lo. F.
Peterson também pediu informagdes sobre as atividades ilegais em questdo e sobre o volume de
negocios ou os lucros obtidos pela YouTube devido a estas atividades. Além disso, F. Peterson pediu
que fosse decretado, designadamente, que esta sociedade estava obrigada a pagar-lhe uma
indemnizacdo devido a disponibilizacdo ao publico dos videos controvertidos. Por tltimo, F. Peterson
pediu, a titulo subsididrio, que lhe fossem concedidas informacgdes sobre os utilizadores que colocaram
esses videos em linha.

27. Por Acérdao de 3 de setembro de 2010, o Landgericht Hamburg (Tribunal Regional de Hamburgo)
julgou a acdo procedente relativamente a trés cangdes e julgou a agdo improcedente quanto ao demais.
EF. Peterson, a YouTube e a Google interpuseram recurso desta decisdo.

28. Por Acérdao de 1 de julho de 2015, o Oberlandesgericht Hamburg (Tribunal Regional Superior de
Hamburgo, Alemanha) reformou parcialmente o acérdao proferido em primeira instdncia. Este érgao
jurisdicional ordenou que a YouTube e a Google, sob pena de aplicacio de san¢des pecunidrias
compulsdrias, estavam proibidas de possibilitar que terceiros colocassem a disposicdo do publico
gravagoes audio ou interpretacdes de sete das cangdes do album A Winter Symphony. Por outro lado,
o referido o6rgdo jurisdicional condenou estas sociedades a fornecerem a F. Peterson diferentes
informacgdes relativas aos utilizadores que colocaram em linha os videos controvertidos. Este dérgao
jurisdicional negou provimento ao recurso de F. Peterson quanto ao demais.

29. F. Peterson interp0s recurso de Revision no Bundesgerichtshof (Supremo Tribunal Federal). Nestas
condicoes, por Decisio de 13 de setembro de 2018, que deu entrada no Tribunal de Justica em
6 de novembro de 2018, este d6rgao jurisdicional suspendeu a instancia e submeteu o processo ao
Tribunal de Justica.

B. Processo C-683/18

1. Uploaded

30. A Uploaded é uma plataforma de armazenagem em servidor e de partilha de ficheiros —
comummente designada como Sharehoster ou ainda como Cyberlocker — explorada pela Cyando. Esta
plataforma, a qual se pode aceder através de diversos sitios Internet, oferece espaco de armazenamento
em servidor que permite a qualquer pessoa alojar, gratuitamente, em linha ficheiros,
independentemente do respetivo conteddo. Para utilizar a Uploaded, é necessério criar uma conta —
com um nome de utilizador e uma palavra-passe, e fornecer nomeadamente um endereco de correio
eletrénico. A colocacdo em linha de um ficheiro efetua-se automaticamente e sem que a Cyando
proceda a visionamento ou a controlo prévio. De cada vez que um utilizador anexa um ficheiro, é
automaticamente gerada e comunicada a esse utilizador uma hiperligacdo, chamada download-link,
que permite descarrega-lo. A Uploaded ndo possui um indice nem uma funcdo de pesquisa dos
ficheiros alojados. No entanto, os utilizadores podem partilhar livremente estas hiperligacoes de
descarregamento na Internet, por exemplo em blogues, em féruns, ou ainda em «colecoes de
hiperligacdes», isto é, sitios que indexam essas hiperligacdes, fornecem informagdes relativas aos
ficheiros para os quais as referidas hiperligacdes remetem e permitem que os internautas procurem os
ficheiros que pretendem descarregar.

31. Desde que se disponha de uma conta e das hiperligacdes adequadas, os ficheiros alojados na
plataforma Uploaded podem ser descarregados gratuitamente. No entanto, para os utilizadores que
beneficiem de um acesso gratuito a plataforma, as possibilidades de descarregar ficheiros sdo limitadas
(em termos, nomeadamente, de quantidade maxima de dados descarregaveis, de velocidade a que se
podem descarregar ficheiros, de numero de ficheiros que podem ser descarregados em simultaneo,
etc.). Em contrapartida, os utilizadores podem subscrever uma assinatura para beneficiarem de um
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volume diario de descarregamento muito mais significativo, sem limite de velocidade ou de nimero de
descarregamentos em simultineo, e sem tempo de espera entre os descarregamentos de ficheiros. Por
outro lado, a Cyando instituiu um programa de «parceria» em cujo ambito paga, a alguns dos
utilizadores que colocam ficheiros em linha na Uploaded, uma remuneragdo que depende do ntimero
de descarregamentos dos ficheiros em questao.

32. As condigdes gerais de utilizagdo da Uploaded estipulam que esta plataforma ndo pode ser utilizada
para violar direitos de autor. No entanto, é facto assente que, na pratica, através da referida plataforma
sdo efetuadas utilizagdes legais bem como, «em grande medida»’, utilizagdes que violam os direitos de
autor, facto de que a Cyando tem conhecimento. A este respeito, a Cyando foi informada de que
estavam presentes, nos seus servidores, mais de 9 500 obras protegidas, que foram colocadas em linha
sem autorizacdo prévia dos titulares de direitos, em relacdo as quais tem conhecimento de que foram
partilhadas hiperligacdes de descarregamento em cerca de 800 sitios Internet (colecdes de ligacoes,
blogues e féruns).

2. Recurso da Elsevier

33. Resulta da decisao de reenvio no processo C-683/18 que um certo nimero de obras protegidas, em
relacdo as quais a Elsevier detém os direitos de exploracdo exclusivos, foi alojado na plataforma
Uploaded e foram colocadas a disposicao do publico, sem autorizacio desta sociedade, através de
colegdes de hiperligacoes, blogues e outros féruns. Em especial, com base em pesquisas efetuadas
entre 11 e 13 de dezembro de 2013, esta sociedade notificou a Cyando, por duas cartas expedidas em
10 e 17 de janeiro de 2014, de que estavam armazenados nos seus servidores ficheiros que continham
trés dessas obras, a saber, Gray’s Anatomy for Students, Atlas of Human Anatomy e Campbell-Walsh
Urology, e que esses ficheiros podiam ser livremente consultados através das colecdes de hiperligacoes
rehabgate.com, avaxhome.ws e bookarchive.ws.

34. A Elsevier intentou uma agdo, notificada em 17 de julho de 2014, contra a Cyando no Landgericht
Miinchen (Tribunal Regional de Munique, Alemanha). Neste ambito, a Elsevier pediu, nomeadamente,
que a Cyando fosse condenada a cessar os atos, a titulo principal, na qualidade de autora das violagdes
dos direitos de autor cometidas relativamente as obras controvertidas, a titulo subsididrio, na qualidade
de ctmplice dessas violagoes e, a titulo ainda mais subsididrio, na qualidade de «perturbadora». A
Elsevier também pediu que a Cyando fosse condenada a fornecer-lhe determinadas informagodes. Além
disso, a primeira sociedade pediu a este 6rgdo jurisdicional que declarasse que a segunda sociedade
estava obrigada a pagar-lhe uma indemnizacao a titulo destas mesmas violagdes.

35. Por Acérddo de 18 de marco de 2016, o Landgericht Miinchen (Tribunal Regional de Munique)
condenou a Cyando a cessar a pratica de atos, devido a sua participagdo nas violagoes dos direitos de
autor cometidas relativamente as trés obras referidas nas cartas de 10 e 17 de janeiro de 2014 e julgou
procedentes os pedidos apresentados a titulo subsididrio pela Elsevier. O referido 6rgéo jurisdicional
julgou o pedido improcedente quanto ao demais.

36. Tanto a Elsevier como a Cyando interpuseram recurso desta decisdo. Por Acérdao de 2 de margo
de 2017, o Oberlandesgericht Miinchen (Tribunal Regional Superior de Munique, Alemanha)
reformou o acérdao proferido em primeira instancia. Este 6rgao jurisdicional condenou a Cyando na
cessacdo dos atos na qualidade de «perturbadora» no que respeita as violagoes relativas as trés obras
referidas nas cartas de 10 e 17 de janeiro de 2014, em conformidade com o pedido apresentado a
titulo ainda mais subsididrio pela Elsevier. O 6rgdo jurisdicional de recurso negou provimento ao
recurso quanto ao demais.

9 A medida exata é objeto de disputa entre as partes nos processos principais e nao foi julgada provada pelos érgaos jurisdicionais nacionais.
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37. A Elsevier interpos recurso de Revision no Bundesgerichtshof (Supremo Tribunal Federal). Nestas
condicdes, por Decisio de 20 de setembro de 2018, que deu entrada no Tribunal de Justica em
6 de novembro de 2018, este d6rgao jurisdicional suspendeu a instancia e submeteu o processo ao
Tribunal de Justica.

IV. Questoes prejudiciais e tramitacao processual no Tribunal de Justica

38. No processo C-682/18, o Bundesgerichtshof (Supremo Tribunal Federal) submeteu ao Tribunal de
Justica as seguintes questoes prejudiciais:

«1) O operador de uma plataforma de video na Internet, na qual os destinatirios do servigo

3)

10

disponibilizam ao publico videos com conteidos protegidos por direitos de autor sem o
consentimento dos titulares dos direitos, pratica um ato de comunicagdo na acecdo do artigo 3.°,
n.° 1, da [Diretiva 2001/29] se

realizar receitas publicitdrias com a plataforma,

[a colocacdo em linha de um video] ocorrer de forma automdtica e sem visionamento ou
controlo prévios do operador,

o operador, de acordo com os termos de utilizacdo, obtiver uma licenca mundial, ndo exclusiva
e isenta de royalties para o periodo de duragdo da disponibilizagdo do video,

o operador mencionar, nos termos de utilizacdo e durante o processo de [colocacdo em linha],
que os contetidos que violem direitos de autor ndo podem ser carregados,

o operador disponibilizar meios para ajudar os titulares de direitos de autor a bloquearem os
videos que violem os seus direitos,

o operador processar na plataforma os resultados das pesquisas sob a forma de listas
classificativas e de categorias por contetdos e se exibir aos destinatarios registados do servico
uma panoramica orientada dos videos ja visualizados pelos mesmos, com videos
recomendados,

no caso de ndo ter tido conhecimento concreto da disponibilizacdo dos contetddos violadores dos
direitos de autor ou, apds ter disso tido conhecimento, ter imediatamente eliminado estes
conteudos ou ter imediatamente bloqueado o acesso aos mesmos?

Em caso de resposta negativa a primeira questao:

A atividade do operador de uma plataforma de video, nas condi¢cdes descritas na primeira questao
prejudicial, estd abrangida pelo ambito de aplicagdo do artigo 14.°, n.° 1, da [Diretiva 2000/31]?

Em caso de resposta afirmativa a segunda questéo:
Deve o conhecimento efetivo da atividade ou informacao ilegal e de factos ou de circunstancias

que evidenciam a atividade ou informacao ilegal dizer respeito a atividades ou a informacodes
ilegais concretas, em conformidade com o artigo 14.°, n.° 1, da [Diretiva 2000/31]?
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4) Ainda em caso de resposta afirmativa a segunda questao:

E compativel com o artigo 8.°, n.° 3, da [Diretiva 2001/29] que o titular do direito s6 possa obter
uma injungdo contra o prestador de servicos cujo servico consiste no armazenamento das
informagoes introduzidas por um destinatario do servi¢o e que sdo utilizadas pelo destinatrio do
servico para infringir direitos de autor ou direitos conexos, se, apds a denuncia de uma clara
infracdo do direito, voltar a ocorrer uma infracdo semelhante do direito?

5) Em caso de resposta negativa a primeira e a segunda questdes:

Deve o operador de uma plataforma de video da Internet, nas circunstancias descritas na primeira
questdo, ser considerado como infrator na acegdo do artigo 11.°, primeira frase, e do artigo 13.%, da
[Diretiva 2004/48]?

6) Em caso de resposta afirmativa a quinta questao:

Pode a obrigacdo de indemnizacdo desse infrator prevista no artigo 13.°, n.° 1, da [Diretiva
2004/48), depender de dolo do infrator ndo s6 no que diz respeito a sua prépria atuacdo ilicita,
como também em relacdo a atuacdo ilicita do terceiro e de ter tido ou dever razoavelmente ter
tido conhecimento de que os destinatarios dos servicos utilizam a plataforma para atos ilicitos

concretos?»

39. No processo C-683/18, aquele 6rgao jurisdicional também submeteu seis questdes prejudiciais ao
Tribunal de Justica, sendo as questdes segunda a sexta, em substancia, idénticas as que foram
submetidas no processo C-682/18. Apenas a primeira questao, a seguir reproduzida, difere:

«1)a) O operador de um servico [de armazenagem em servidor e de partilha de ficheiros] mediante o
qual os destinatarios do servi¢o disponibilizam ao publico dados com contetddos protegidos por
direitos de autor sem o consentimento do titular dos direitos, pratica um ato de comunicagdo
na acec¢do do artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva [2001/29], se

— [a colocagdo em linha de um ficheiro] ocorrer de forma automadtica e sem visionamento ou
controlo prévios do operador,

— o operador mencionar, nos termos de utilizacdo, que os conteidos que violem direitos de
autor ndo podem ser carregados,

— o operador auferir rendimentos com a operacgdo do servico,

— o servico for utilizado para fins legitimos, mas o operador tiver conhecimento de que
também estd disponivel uma quantidade considerdvel de contetdos violadores dos direitos
de autor (mais de 9 500 obras),

— o operador nao fornecer nenhum indice nem nenhuma funcdo de pesquisa, mas as
[hiper]ligagdes para descarregamento (download-links) ilimitadas, por ele disponibilizadas,
sdo carregadas por terceiros em colecoes de ligacdes, na Internet, que contém informagoes
relativas ao contetido dos dados e possibilitam a pesquisa por determinados conteidos,

— o operador, através do sistema de remuneragdo dos carregamentos, a pagar mediante
pedido, criar um incentivo para que sejam carregados contetidos protegidos por direitos de
autor os quais, de outra forma, sé seriam acessiveis aos utilizadores mediante o pagamento
de uma remuneracgio,
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— ao dar a possibilidade de carregamento an6nimo de dados, se aumentar a probabilidade de
os utilizadores ndo serem responsabilizados pelas violacoes dos direitos de autor?

b) Esta apreciacdo é diferente se através do servico de “sharehosting” as ofertas que infringem
direitos de autor constituirem 90 a 96 % da utilizacdo total?»

40. Por Decisao do presidente do Tribunal de Justica de 18 de dezembro de 2018, os processos
C-682/18 e C-683/18 foram apensados, devido a sua conexdo, para efeitos das fases escrita e oral, bem
como do acérdao.

41. F. Peterson, a Elsevier, a Google, a Cyando, os Governos alemao, francés e finlandés, bem como a
Comissao Europeia, apresentaram observacgoes escritas no Tribunal de Justica. As mesmas partes e
interessados, com exce¢do do Governo finlandés, estiveram representados na audiéncia de alegagdes
realizada em 26 de novembro de 2019.

V. Analise

42. Os presentes processos tém como pano de fundo os servicos da «Web 2.0». Recordo que, a partir
de meados dos anos 2000, diferentes alteracdes tecnoldgicas (que vdo do aumento da largura de banda
mundial & democratizacdo das conexdes de alto débito) e sociais (quer se trate de uma alteracio da
atitude dos internautas em relagdo a vida privada ou a vontade de partilhar, de contribuir e de criar
comunidades em linha) contribuiram para o desenvolvimento na Internet de servicos dinadmicos e
interativos, como blogues, redes sociais e plataformas de partilha, que constituem varios instrumentos
que permitem aos seus utilizadores colocar em linha contetidos de toda a espécie, designados assim
sob o termo de user-created content ou user-generated content. Os prestadores destes servigos
reivindicam o facto de que permitem que os internautas saiam do papel de consumidor passivo de
diversao, de opinides ou de informagdes e passem a estar ativamente envolvidos na criacdo e na troca
destes contetidos na Internet. O efeito de rede inerente ao sucesso de tal servico permitiu rapidamente
que um pequeno numero destes prestadores passasse do estatuto de startup ao estatuto de empresa
dominante *°.

43. A plataforma YouTube, em causa no processo C-682/18, é representativa a este respeito. Esta
plataforma dd aos seus utilizadores (que, se acreditarmos na Google, sio mais de 1,9 mil milhdes) a
oportunidade de partilharem em linha os seus conteidos e, em especial, as suas criacdes. Nela sdo
diariamente colocados em linha uma multitude de videos, entre os quais se encontram contetidos
culturais e recreativos, como composi¢cdes musicais publicadas por artistas em inicio de carreira que
podem encontrar um grande publico, contelddos informativos sobre temas tdo diversos como a
politica, o desporto e a religido, ou ainda «tutoriais» destinados a permitir que qualquer pessoa
aprenda a cozinhar, a tocar guitarra, a reparar uma bicicleta, etc. Os conteudos publicados na
plataforma YouTube ndo sdo publicados apenas por particulares, sendo também publicados por
organismos publicos e por profissionais, nomeadamente empresas de media ja estabelecidas, como
sejam canais de televisdo ou editoras discograficas. A plataforma YouTube estd organizada em torno

10 V., para mais detalhes, Organizagio de Cooperagio e Desenvolvimento Econémico (OCDE), «Participative Web: User-Created Content»,
Working Party on the Information Economy, DSTI/ICCP/IE (2006) 7/Final, 12 de abril de 2007.
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de um modelo econémico complexo, que inclui nomeadamente a venda de espagos publicitarios na
plataforma'’. Além disso, a YouTube implementou um sistema através do qual partilha uma
percentagem das suas receitas de publicidade com alguns utilizadores que fornecem os contetdos, o
que permite que estes ultimos retirem um rendimento a partir da plataforma .

44. Embora a plataforma Uploaded, em causa no processo C-683/18, reflita uma realidade em parte
relacionada a da plataforma Youtube, é no entanto, distinta. De um modo geral, um Cyberlocker
fornece aos seus utilizadores um espaco de armazenamento em linha, permitindo-lhes,
nomeadamente, guardar «na nuvem» todo o tipo de ficheiros para a eles aceder a qualquer momento,
em qualquer lugar e através de qualquer equipamento. Enquanto Sharehoster, a Uploaded também
integra uma funcao de partilha dos ficheiros armazenados. Os utilizadores podem, assim, comunicar a
terceiros os download-links gerados para cada ficheiro colocado em linha. Segundo a Cyando, esta
funcao permite que cada um transfira facilmente ficheiros volumosos para os membros da sua familia,
para amigos ou ainda para parceiros comerciais. Além disso, os utilizadores podem, gracas a referida
funcdo, partilhar na Internet conteddos livres de direitos ou as suas proprias obras. Os Cyberlockers
adotam diferentes modelos comerciais. Pelo seu lado, a Uploaded ganha dinheiro através da venda de
assinaturas que afetam, nomeadamente, a capacidade de descarregamento dos ficheiros alojados.

45. Embora plataformas como a plataforma YouTube e a Uploaded possam assim dar lugar a
diferentes utilizagoes licitas, sdo também utilizadas de forma ilegal. Em especial, videos publicados na
plataforma YouTube podem conter obras protegidas e lesar os direitos dos seus autores. Por outro
lado, um Sharehoster como a Uploaded, devido a sua prépria capacidade de armazenar e transferir
ficheiros volumosos, é um instrumento pratico para a troca ilegal de cépias de obras, nomeadamente
cinematograficas ou musicais.

46. Os titulares de direitos como F. Peterson e a Elsevier, apoiados no presente caso pelo Governo
francés, fazem assim um retrato severo das plataformas em causa e dos seus operadores. Ao
permitirem, no ambito destas plataformas, um fornecimento descentralizado e descontrolado de
contetdo realizado por qualquer internauta, estes operadores dao origem a um risco consideravel de
violacdo dos direitos de autor. Este risco é ainda maior devido ao carater ubiquitario dos contetdos
publicados nas referidas plataformas, os quais podem ser consultados instantaneamente por um
ntmero indefinido de internautas em todo o mudo®. Os titulares dos direitos invocam ainda
dificuldades que enfrentam para processar os utilizadores que cometem essas violagdes por intermédio
dessas mesmas plataformas, devido a sua insolvabilidade, ao seu anonimato ou ainda a sua localizagdo.

47. Os argumentos dos titulares de direitos ndo se limitam ao risco de atividades ilegais geradas pela
atividade de operadores como a YouTube ou a Cyando. Acusam mais genericamente estes operadores
— e especialmente a YouTube — de terem alterado profundamente, a expensas suas, a cadeia de valor
na economia da cultura. Em substincia, os titulares de direitos alegam que os referidos operadores
incentivam os utilizadores das suas plataformas a colocarem em linha contetidos atrativos, que sdo, na
maior parte dos casos, protegidos por direitos de autor. Os mesmos operadores monetizam por sua
prépria conta estes conteidos gracas, nomeadamente, a publicidade (modelo «YouTube») ou as
assinaturas (modelo «Uploaded») e dai retiram lucros consideraveis sem, no entanto, adquirirem
licencas junto dos titulares de direitos nem, por conseguinte, lhes pagarem uma remuneragdo. Os
operadores de plataformas agambarcam assim a maior parte do valor gerado pelos referidos
contetidos, em detrimento dos titulares de direitos — estando aqui em causa o argumento do value
gap (diferenca de valor), discutido no ambito da adogdo da Diretiva 2019/790. Além disso, as

11 Como o Governo aleméo sublinhou, a YouTube recolhe um nimero consideravel de dados pessoais sobre os internautas que visitam a sua
plataforma, sobre a maneira como a utilizam, sobre as suas preferéncias em termos de conteudos, etc., fazendo-o, nomeadamente, para
determinar a publicidade difundida nesta plataforma em fun¢do do utilizador. As interrogagdes suscitadas por esta recolha generalizada de
dados e o tratamento que lhes ¢ reservado ultrapassam, no entanto, o objeto das presentes conclusoes.

12 V., para mais detalhes, Fontaine, G., Grece, C., Jimenez Pumares, M., «Online video sharing: Offerings, audiences, economic aspects»,
European Audivisual Observatory, Estrasburgo, 2018.

13 V., por analogia, Acérdao de 13 de maio de 2014, Google Spain e Google (C-131/12, EU:C:2014:317, n.° 80 e jurisprudéncia referida).
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plataformas como a plataforma YouTube entravam a possibilidade de os titulares dos direitos
procederem a uma exploracdo normal das suas obras. Com efeito, estas plataformas fazem uma
concorréncia desleal aos media tradicionais (canais de radio e de televisdo, etc.) e aos fornecedores de
conteudos digitais (Spotify, Netflix, etc.) que, pelo seu lado, adquirem junto dos titulares dos direitos e
contra remuneracdo os conteudos que difundem e que, por causa dessa concorréncia desleal, estdo
dispostos a pagar a estes ultimos uma remuneracio inferior para se manterem competitivos'®. Deste
modo, para obterem o elevado nivel de protecdo da sua propriedade intelectual que o direito da
Unido lhes pretende assegurar e uma remuneracio adequada pela utilizagio das suas obras®, os
titulares de direitos devem poder atuar contra os proprios operadores de plataformas.

48. Nesta fase, é util recordar que o artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 2001/29, prevé, em beneficio dos
autores, o direito exclusivo de autorizar ou proibir qualquer «comunicacdo ao publico» das suas
obras, incluindo a sua colocagdo a disposicdo do publico por forma a torna-las acessiveis a qualquer
pessoa a partir do local e no momento por ela escolhido'®. Este direito exclusivo é violado quando
uma obra protegida é comunicada ao publico por um terceiro sem autorizagio prévia do seu autor,
exceto se essa comunicagdo for abrangida por uma das excegoes e limitagdes previstas de forma
exaustiva no artigo 5. desta diretiva .

49. Ora, os titulares de direitos consideram que operadores como a YouTube e a Cyando realizam, em
conjunto com os utilizadores das suas plataformas, a «comunicacdo ao publico» das obras que estes
ultimos colocam em linha. Por conseguinte, estes operadores devem, em relacdo a todos os ficheiros
que estes utilizadores pretendam partilhar, verificar antes da respetiva colocacdo em linha se contém
obras protegidas, determinar os direitos existentes sobre as mesmas e obter eles préprios, em geral
mediante remuneracdo, uma licenca junto dos titulares destes direitos ou, quando esta nao seja dada,
impedir essa colocagdo em linha. Sempre que os referidos operadores ndo respeitarem estas obrigagdes
e, por conseguinte, obras sejam publicadas de forma ilegal a partir das suas plataformas, sdo
diretamente responsdveis em conformidade com o disposto no artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 2001/29. A
este titulo, estes mesmos operadores sdo, nomeadamente, obrigados, nos termos do artigo 13.° da
Diretiva 2004/48, a pagar uma indemnizacdo por perdas e danos aos titulares de direitos em causa.

50. A YouTube e a Cyando, apoiadas neste caso pelo Governo finlandés e pela Comissao, retorquem
que sdo apenas intermedidrios que fornecem instrumentos que permitem aos utilizadores das suas
plataformas comunicar obras ao publico. Assim, ndo sido estes operadores, mas os referidos
utilizadores, que realizam a «comunicacdo ao publico», na acecdo do artigo 3.°, n.” 1, da Diretiva
2001/29, quando partilham em linha, a partir destas plataformas, ficheiros que contém obras
protegidas. Sdo estes mesmos utilizadores que sdo diretamente responsaveis em caso de
«comunicagdo» ilegal. Em todo o caso, os referidos operadores consideram que beneficiam do
artigo 14.°, n.° 1, da Diretiva 2000/31. Esta disposicao isenta-os de qualquer responsabilidade suscetivel

14 V., para mais detalhes, Federacdo Internacional da Industria Fonografica, «Rewarding creativity: Fixing the value gap », Global music report
2017, e Bensamoun, A., «Le value gap ou le partage de la valeur dans la proposition de directive sur le droit d’auteur dans le marché unique
numérique», Entertainment, Bruylant, n.° 2018-4, pp. 278-287.

15 V. considerandos 4, 9 e 10 da Diretiva 2001/29.

16 Utilizarei o termo «comunicacdo ao pablico» para designar, de maneira geral, os atos de comunicagéo ao publico em sentido estrito e os atos
de colocagao a disposicdo do publico. Referir-me-ei mais especificamente a uma ou a outra destas categorias quando tal for necesséario. Por
outro lado, o artigo 3.° da Diretiva 2001/29 reconhece, no seu n.’ 2, alineas a) e b), um direito de colocagdo a disposi¢ao do publico — mas
ndo o direito de comunica¢io ao publico em sentido estrito — enquanto direito conexo do direito de autor, respetivamente, aos artistas
intérpretes ou executantes, no que respeita as fixagoes das suas execugdes, e aos produtores de fonogramas, no que respeita aos seus
fonogramas. Esta disposi¢do também é pertinente no processo C-682/18, na medida em que F. Peterson dispde, relativamente a alguns dos
fonogramas colocados em linha sem a sua autorizagdo, de direitos conexos enquanto artista intérprete ou executante e/ou produtor (v. nota 7
das presentes conclusdes). No entanto, uma vez que os processos principais dizem respeito, como em seguida explicarei, a atos de «colocagdo
a disposigdo do publico», e na medida em que este conceito tem o mesmo significado no n. 1 e no n.* 2 deste artigo 3.°, limitar-me-ei, por
comodidade, a evocar o direito de autor referido no n.° 1, sendo, no entanto, a minha andlise transponivel para os direitos conexos que
figuram no n.° 2.

17 Ou, mais genericamente, do titular do direito de autor sobre a obra em questdo, que ndo é necessariamente o autor. Utilizo os conceitos de
«autor» e de «titular de direitos» de forma intermutdvel nas presentes conclusoes.

18 V., nomeadamente, Acérdao de 14 de novembro de 2019, Spedidam (C-484/18, EU:C:2019:970, n.° 38 e jurisprudéncia referida).
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de resultar dos ficheiros ilegais que armazenam a pedido dos utilizadores das suas plataformas, desde
que, em substincia, deles ndo tenham conhecimento ou quando, sendo caso disso, os tenham
prontamente suprimido. Além disso, ndo pode ser imposta a estes mesmos operadores, em
conformidade com o disposto no artigo 15.°, n.° 1, desta diretiva, uma obrigacdo geral de vigiarem os
ficheiros que armazenam, ou de procurarem ativamente factos ou circunstancias que constituam
indicios da pratica de atividades ilegais. Por conseguinte, a YouTube e a Cyando consideram que, em
conformidade com estas disposicdes, ndo sdo obrigadas a controlar a totalidade dos ficheiros
fornecidos pelos utilizadores das suas plataformas antes da respetiva colocacio em linha, tendo, em
substancia, de ser suficientemente reativas face as notificacoes dos titulares de direitos que indiquem a
ilegalidade de alguns deles.

51. Neste contexto, as primeiras questoes colocadas pelo Bundesgerichtshof (Supremo Tribunal
Federal) procuram determinar se a atividade de operadores de plataformas como a YouTube e a
Cyando é abrangida pelo conceito de «comunicagdo ao publico», na acecdo do artigo 3.°, n.° 1, da
Diretiva 2001/29. As segundas questoes deste 6rgdo jurisdicional procuram determinar se estas
operadoras podem beneficiar da isencdao de responsabilidade prevista no artigo 14.°, n.° 1, da Diretiva
2000/31, em relagdo aos ficheiros que armazenam a pedido dos seus utilizadores. Estas questdes estdo
estreitamente ligadas. Com efeito, o legislador da Unido pretendeu, através das Diretivas 2000/31
e 2001/29, estabelecer um quadro regulamentar claro no que respeita a responsabilidade dos
prestadores intermedidrios em caso de violagdo do direito de autor a nivel da Unido”. O artigo 3.°,
n.’ 1, da Primeira Diretiva e o artigo 14.°, n.’ 1, da segunda devem assim ser interpretados de forma
coerente ™.

52. Exporei sucessivamente, nas sec¢des A e B das presentes conclusoes, estas duas disposi¢des ™.

A. Quanto ao conceito de «comunicag¢do ao publico», na acecdo do artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva
2001/29 (primeiras questoes)

53. Com as suas primeiras questdes, o 6rgao jurisdicional de reenvio pergunta, em substancia, se o
operador de uma plataforma de partilha de videos e o operador de uma plataforma de armazenagem
em servidor e de partilha de ficheiros realiza um ato de «comunicacdo ao publico», na acecdo do
artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 2001/29, quando um utilizador das suas plataformas ai coloca em linha
uma obra protegida.

19 V. considerando 50 da Diretiva 2000/31 e considerando 16 da Diretiva 2001/29.

20 Trata-se, nomeadamente, de evitar, tanto quanto possivel, uma situacao na qual um prestador de servicos seja responsavel nos termos do
artigo 3.%, n.” 1, da Diretiva 2001/29, embora fique isento dessa responsabilidade ao abrigo do artigo 14.°, n.° 1, da Diretiva 2000/31. V., para
mais pormenores, n.” 137 a 139 das presentes conclusoes.

21 Nao abordarei, nas presentes conclusdes, a questdo das cépias geradas através da colocacdo em linha de uma obra em plataformas como a
Youtube ou a Uploaded e através da sua consulta e do seu descarregamento pelo publico. Com efeito, esta questdo insere-se na interpretagio
do direito de reprodugdo previsto no artigo 2.° da Diretiva 2001/29, bem como pelas exce¢des e limitagoes a este direito previstas no
artigo 5.° desta diretiva, sobre a qual o Tribunal de Justica ndo foi questionado. De resto, com exce¢do da Cyando, que invocou em seu
beneficio a exce¢do de cdpia privada prevista no artigo 5.° n.° 2, alinea b), da referida diretiva, esta problematica néo foi debatida no Tribunal
de Justica.
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54. Segundo jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica, o conceito de «comunicagéo ao publico»
previsto no artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 2001/29 é um conceito auténomo do direito da Unido, cujo
sentido e alcance devem ser determinados a luz da redagdo desta disposicdo, do contexto em que se
insere e dos objetivos prosseguidos por esta diretiva®. Além disso, este conceito deve ser interpretado,
tanto quanto possivel, a luz dos conceitos equivalentes contidos nos textos do direito internacional que
vinculam a Unido .

55. Em conformidade com esta jurisprudéncia, o conceito de «comunica¢do ao publico» associa dois
requisitos cumulativos, a saber, um ato de «comunicacio» de uma obra e um «publico» *.

56. A este respeito, por um lado, o conceito de «comunicagdo» visa, como esclarece o
considerando 23, da Diretiva 2001/29, qualquer transmissdo (ou retransmissdo) de uma obra a um
publico ndo presente no local de onde provém as comunicagdes, independentemente de qual seja o
processo técnico utilizado®. Por outras palavras, uma pessoa realiza um ato de «comunicagio»
quando transmite e assim torna percetivel uma obra®* a distdncia”. O exemplo tipico de tal
transmissdo €, como indica este considerando, a radiodifusio de uma obra, ao passo que o termo
«retransmissdo» visa, em especial, a retransmissdo em simultineo, por cabo, satélite ou ainda através
da Internet, de uma obra radiodifundida.

57. Por outro lado, o conceito de «comunicagdo» inclui, como recordei no n.° 48 das presentes
conclusoes, o de «colocagdo a disposicdo». Esta ultima categoria visa, como esclarecem o
considerando 25 e o artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 2001/29, as transmissées interativas a pedido,
caracterizadas pelo facto de que cada um pode ter acesso a obra a partir do local por si escolhido e
no momento individualmente escolhido por si. O conceito de «colocagdo a disposi¢ao» abrange assim
o facto de uma pessoa dar a um «publico» a possibilidade de lhe ser transmitida uma obra nestas
condicdes, tipicamente colocando-a em linha num sitio Internet?,

58. Por outro lado, o conceito de «publico» refere-se a um ntmero «indeterminado» e «bastante
significativo» de pessoas. Por conseguinte, este conceito abrange pessoas em geral, por oposicdo a
pessoas determinadas que pertencem a um grupo privado, e contém um certo limiar de minimis®.

7

59. No presente caso, atendendo ao que precede, é incontestivel que quando uma obra protegida é
partilhada em linha, a partir de uma plataforma como a plataforma YouTube ou a plataforma
Uploaded, esta obra é «colocada a disposicdo do publico», na acegdo do artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva
2001/29.

22 V., nomeadamente, Acérdio de 7 de agosto de 2018, Renckhoff (C-161/17, EU:C:2018:634, n.° 17 e jurisprudéncia referida).

23 V., nomeadamente, Acérddo de 2 de abril de 2020, Stim e SAMI (C-753/18, EU:C:2020:268, n.° 29 e jurisprudéncia referida). Em especial, o
artigo 3.%, n.° 1, da Diretiva 2001/29 deve ser interpretado a luz do artigo 8. do Tratado da Organizagio Mundial da Propriedade Intelectual
(OMPI) sobre Direito de Autor, assinado em 20 de dezembro de 1996, em Genebra, e aprovado, em nome da Unifo Europeia, pela Decisio
2000/278/CE do Conselho, de 16 de margo de 2000 (JO 2000, L 89, p. 6) (a seguir «TDA»), que a primeira disposi¢ao se destina a executar
(v. considerando 15 da Diretiva 2001/29).

24 V., nomeadamente, Acérddo de 19 de dezembro de 2019, Nederlands Uitgeversverbond e Groep Algemene Uitgevers (C-263/18,
EU:C:2019:1111, n.° 61 e jurisprudéncia referida).

25 V., nomeadamente, Acérddo de 19 de dezembro de 2019, Nederlands Uitgeversverbond e Groep Algemene Uitgevers (C-263/18,
EU:C:2019:1111, n.”* 49 e 62 e jurisprudéncia referida).

26 Trata-se, mais precisamente, de dar aos destinatdrios a possibilidade de apreenderem, de qualquer forma que seja apropriada (auditivamente
para um fonograma, etc.), a totalidade ou parte dos elementos que compdem a obra e que sdo a expressido da criagdo intelectual do seu autor.
V., por analogia, Acérddo de 16 de julho de 2009, Infopaq International (C-5/08, EU:C:2009:465, n.° 47).

27 As formas «tradicionais» de comunicagdo ao publico constituidas pelas representagdes e execugdes diretas, por exemplo, os espeticulos ao
vivo realizados perante um publico que se encontra em contacto fisico com o executante das obras, ndo sdo abrangidos pelo artigo 3.°, n.° 1,
da Diretiva 2001/29. V., nomeadamente, Acérddo de 24 de novembro de 2011, Circul Globus Bucureginiti (C-283/10, EU:C:2011:772, n.”* 35
a 41).

28 V. Acérddo de 19 de dezembro de 2019, Nederlands Uitgeversverbond e Groep Algemene Uitgevers (C-263/18, EU:C:2019:1111, n.” 41 a 44
e 63).

29 V., nomeadamente, Acérdio de 19 de dezembro de 2019, Nederlands Uitgeversverbond e Groep Algemene Uitgevers (C-263/18,
EU:C:2019:1111, n.° 66 e jurisprudéncia referida).
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60. Com efeito, quando um video que contém uma obra protegida é publicado na plataforma
YouTube, qualquer um o pode consultar em «streaming» a partir dessa plataforma, no local em que
estiver e no momento por si escolhido individualmente. Sucede o mesmo quando um ficheiro que
contém uma obra é armazenado na plataforma Uploaded e o respetivo download link é livremente
partilhado num sitio Internet, em cole¢des de hiperligacoes, em blogues ou ainda em féruns®. Nos dois
casos, a obra é colocada a disposicdo de um «publico»*" independentemente do facto de a sua consulta
ou de o seu descarregamento ocorrer a pedido de pessoas individuais no ambito de uma transmissao
«pessoa a pessoa». Com efeito, a este respeito, ha que ter em conta o niumero de pessoas que a ela
podem aceder paralela e sucessivamente®. Na hip6tese evocada, a obra pode ser consultada ou
descarregada, consoante o caso, por todos os visitantes, atuais e potenciais, da plataforma YouTube ou
do sitio Internet no qual essa ligacdo é partilhada — ou seja, manifestamente, um namero
«indeterminado» e «bastante significativo» de pessoas®.

61. Por conseguinte, quando uma obra protegida é publicada na Internet, a partir de uma plataforma
como a plataforma YouTube ou a Uploaded, por um terceiro, sem autorizacao prévia do seu autor, e
essa publicacdo ndo é abrangida pelas excecoes e limitagdes previstas no artigo 5.° da Diretiva
2001/29, dai resulta uma violagdo do direito exclusivo de «comunicagdo ao publico» que o artigo 3.°,
n.’ 1, desta diretiva reconhece a este ultimo.

62. No entanto, aquilo que estd em causa é saber quem, de entre o utilizador que coloca a obra em
causa em linha, o operador da plataforma, ou estas duas pessoas em conjunto, realiza essa
«comunicagdo» e suporta a sua eventual responsabilidade.

63. Nesta fase, importa precisar que F. Peterson e a Elsevier apresentaram, sobre esta questdo,
argumentos marcados de diferentes logicas. Na sua opinido, operadores como a YouTube e a Cyando
sdo responsaveis nos termos do artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 2001/29 pelo facto, desde logo, de se
envolverem ativamente na «comunicacdo ao publico» das obras colocadas em linha pelos utilizadores
das suas plataformas, pelo que eles préprios realizam essa «comunicagdao», em seguida, de terem
conhecimento de que esses utilizadores partilham obras protegidas de forma ilegal e de, além disso, os
incitarem deliberadamente a fazé-lo e de, por ultimo, fazerem prova de negligéncia a este proposito, ao
nao respeitarem determinadas obrigacdes de diligéncia que lhes sdo impostas em contrapartida do
risco da pratica de atos ilegais que a sua atividade gera®.

64. Em minha opinido, esta argumentacdo mistura duas problemdticas. Por um lado, na hipétese de os
operadores de plataformas como a YouTube e a Cyando realizarem a «comunica¢do ao publico» das
obras que os utilizadores das suas plataformas colocam em linha, estes operadores estao
potencialmente sujeitos a uma responsabilidade direta (ou «primdria») nos termos do artigo 3.°, n.° 1,
da Diretiva 2001/29. Saber se assim é constitui uma questdo objetiva, com exclusdo de consideragdes

30 O facto de a consulta de uma obra a partir de uma plataforma como a plataforma YouTube se fazer em streaming e de, assim, dai ndo
resultar uma cépia permanente para o membro do publico em causa ndo é pertinente para efeitos do artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 2001/29 (v.,
nomeadamente, Walter, M. M., e von Lewinski, S., European Copyright Law — A Commentary, Oxford, 2010, p. 983). Por outro lado, o facto
de uma obra ser descarregavel a partir da plataforma Uploaded e de os membros do publico poderem assim, em contrapartida, obter essa
cbpia ndo exclui que esta disposigdo possa ser aplicada em beneficio do direito de distribuigdo previsto no artigo 4.°, n.° 1, desta diretiva [v.
Acérdao de 19 de dezembro de 2019, Nederlands Uitgeversverbond e Groep Algemene Uitgevers (C-263/18, EU:C:2019:1111, n.”* 40 a 45
e 51)].

31 Em contrapartida, ndo ha «colocagdo a disposi¢do do puiblico» quando um utilizador coloca em linha uma obra na plataforma YouTube, que a
deixa em modo «privado» e, eventualmente, a partilha apenas com a sua familia ou amigos. Sucede o mesmo quando um utilizador da
Uploaded ai coloca em linha uma obra e nio partilha o seu download link, ou partilha-o apenas com essas pessoas. Com efeito, ndo se trata
de um «piblico», mas de um grupo privado (v. n.° 58 das presentes conclusoes).

32 V., nomeadamente, Acérddo de 19 de dezembro de 2019, Nederlands Uitgeversverbond e Groep Algemene Uitgevers (C-263/18,
EU:C:2019:1111, n.** 44, 67, 68 e jurisprudéncia referida).

33 V., por analogia, Acérdao de 7 de agosto de 2018, Renckhoff (C-161/17, EU:C:2018:634, n.° 45). E evidente que, tanto num caso como no
outro, o «publico» ndo estd presente no local de origem da comunicagdo. De resto, ndo é pertinente saber se este «publico» consulta ou
descarrega efetivamente a obra. Com efeito, o ato determinante é aquele que consiste em colocar a obra a disposi¢do do publico e assim
oferecé-la num sitio acessivel ao ptblico [v., nomeadamente, Acérdiao de 19 de dezembro de 2019, Nederlands Uitgeversverbond e Groep
Algemene Uitgevers (C-263/18, EU:C:2019:1111, n.”* 63 e 64)].

34 V. n.” 46 e 47 das presentes conclusoes.
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tais como o conhecimento ou a negligéncia. Com efeito, a resposta a esta questdo depende, em
principio, unicamente de saber se os referidos operadores efetuam os atos de «comunicagdo» e se
esses atos sdo realizados sem autorizacdo dos autores das obras em causa. Na seccdo 1, exporei,
seguindo este quadro de andlise, e examinando unicamente os argumentos pertinentes, as razdes pelas
quais, em principio, s6 os utilizadores que colocam em linha obras protegidas efetuam a «comunicagdo
ao publico» dessas obras. Por conseguinte, a responsabilidade primdria suscetivel de resultar desta
«comunicagdo» é, em regra, suportada unicamente por esses utilizadores.

65. Por outro lado, a questdo de saber se operadores como a YouTube e a Cyando sao responsaveis
pelas violagoes ao direito de autor cometidas pelos utilizadores das suas plataformas devido ao facto,
por exemplo, de que estes operadores disso tinham conhecimento e de terem deliberadamente
decidido ndo atuar, de que incitaram esses utilizadores a cometer semelhantes violacdes ou ainda de
que foram negligentes a esse respeito, ndo se enquadra, na minha opinido, no artigo 3.°, n.° 1, da
Diretiva 2001/29. Como explicarei na sec¢do 2, embora o Tribunal de Justica tenha interpretado esta
disposi¢do, nos Acérddos GS Media®, Stichting Brein I («Filmspeler»)* e Stichting Brein II («The
Pirate Bay»)¥, no sentido de que pode abranger a responsabilidade por factos de terceiros (dita
«acessoria», «subsididria», «secunddria» ou ainda «indireta»), considero, pelo meu lado, que esta
responsabilidade nado esti, na realidade, harmonizada no direito da Unido. Por conseguinte,
enquadra-se nas regras em matéria de responsabilidade «civil previstas no direito dos
Estados-Membros. A titulo subsididrio, analisarei, na seccdo 3, a atividade dos referidos operadores a
luz do quadro de andlise resultante destes acérddos e dos respetivos argumentos.

1. Quanto ao facto de os operadores de plataformas como a YouTube e a Cyando ndo realizarem, em
principio, atos de «comunicagdo ao publico»

66. Como ja expliquei nos n.” 55 a 58 das presentes conclusdes, um ato de «comunicagdo ao publico»,
na acecdo do artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 2001/29, corresponde a transmissdo de uma obra protegida a
um publico. Neste contexto, um ato de «colocagdo a disposicdo» consiste em oferecer aos membros do
publico a possibilidade dessa transmissdo, que pode ser realizada a seu pedido, no local e no momento
que escolhem individualmente.

67. No entanto, qualquer transmissdo de uma obra a um publico necessita, em regra, de uma cadeia de
intervencgoes efetuadas por varias pessoas, envolvidas a diferentes niveis e em diversos graus nessa
transmissdo. Por exemplo, a possibilidade, para os telespetadores, de visionarem uma obra
radiodifundida nos seus aparelhos de televisdo é o resultado dos esforcos combinados, nomeadamente,
de um organismo de radiodifusdo, de um ou mais radiodifusores, do operador da rede hertziana, bem
como das pessoas que forneceram as antenas e os aparelhos de televisdo desses telespetadores.

68. Nenhuma destas intervengdes pode ser considerada um ato de «comunicacdo ao publico», na
acecdo do artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 2001/29. Se assim ndo for, qualquer um dos elos da cadeia,
independentemente da natureza da sua atividade, seria responsdvel relativamente aos autores. Para
prevenir o risco de tal interpretacdo extensiva, o legislador da Unido esclareceu, no considerando 27
desta diretiva, que a «mera disponibilizacdo de meios materiais para permitir ou realizar uma
comunicac¢do nido constitui s6 por si, uma comunica¢io na acecio [desta diretiva]» **.

35 Acérdao de 8 de setembro de 2016 (C-160/15, a seguir «Acérdao GS Media», EU:C:2016:644).
36 Acoérdao de 26 de abril de 2017 [C-527/15, a seguir «Acérdao Stichting Brein I (“filmspeler”)», EU:C:2017:300].
37 Acérdao de 14 de junho de 2017 [C-610/15, a seguir «Acérdao Stichting Brein II (“The Pirate Bay”)», EU:C:2017:456].

38 Este considerando retoma a declaracio comum relativa ao artigo 8.° do TDA adotada pela Conferéncia Diplomatica em 20 de dezembro de
1996.
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69. Por conseguinte, hd que distinguir, dentro da cadeia de intervengdes inerente a qualquer

transmissdo de uma obra a um publico, a pessoa® que efetua o ato de «comunicacdo ao publico», na

acecdo do artigo 3., n.° 1, da Diretiva 2001/29, dos prestadores que, ao fornecerem os «meios

materiais» que permitem realizar essa transmissdo, servem de intermedidrios entre essa pessoa e O
’ . 40

publico ®.

70. No presente caso, considero, a semelhanca da Google, da Cyando, do Governo finlandés e da
Comissao, que o papel desempenhado por operadores de plataformas como a YouTube e a Cyando na
«comunicacdo ao publico» das obras colocadas em linha pelos utilizadores das suas plataformas €, em
principio, um papel semelhante ao de um intermedidrio. A objecdo de F. Peterson, da Elsevier, bem
como dos Governos alemdo e francés segundo a qual esses operadores excedem esse papel reflete, na
minha opinido, uma incorreta compreensdo daquilo que distingue uma «mera disponibilizacdo de
meios materiais» de um ato de «comunicagdo».

71. Recordo que os principios que orientam esta distin¢gdo foram estabelecidos logo na primeira
decisdo proferida pelo Tribunal de Justica a respeito do artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 2001/29, a saber o
Acérdio SGAE™. Neste acérdido, o Tribunal de Justica declarou que o facto de um hoteleiro captar
uma emissdo radiodifundida e de a distribuir, através de aparelhos de televisdo, aos clientes instalados
nos quartos do seu estabelecimento constitui um ato de «comunicacdo ao publico» das obras contidas
nesse programa. Embora a instalacdo desses aparelhos de televisdo nos quartos constitua, em si mesma,
uma «disponibilizacdo de meios materiais», a intervencdo do hoteleiro ndo se limitava a essa
disponibilizagao. Com efeito, ao distribuir o programa radiodifundido para os referidos aparelhos, o
hoteleiro transmitia voluntariamente® as obras contidas naquele programa aos seus clientes — os
quais constitufam ndo apenas «publico» mas também um «publico novo», isto é, pessoas que ndo
tinham sido tomadas em consideracio pelos autores daquelas obras quando autorizaram a sua
radiodifusdao* —, que, embora se encontrassem dentro da zona de rece¢io do programa, nio podiam,
em principio, desfrutar das referidas obras sem a sua intervencao ™.

72. Resulta deste dltimo acérddo que, quando uma obra é transmitida a um publico, a pessoa que
pratica o ato de «comunicacdo» — por oposicdo aos prestadores que «fornecem os meios materiais»
— ¢é aquela que intervém voluntariamente para transmitir essa obra a um publico no sentido de que,
sem a sua intervencdo, esse publico ndo poderia usufruir da obra. Ao agir assim, essa pessoa
desempenha — para retomar o conceito consagrado pelo Tribunal de Justica na sua jurisprudéncia
subsequente — um «papel incontornavel» *> nessa transmissao.

39 Pode tratar-se de uma ou de vdrias pessoas. Utilizarei o singular por razdes de comodidade.

40 O artigo 8° n.° 3, da Diretiva 2001/29 segue esta ldgica quando se refere a possibilidade de ser deferido um pedido, apresentado pelos
titulares dos direitos, de injungdo contra «intermedidrios cujos servicos sejam utilizados por terceiros para violar um direito de autor ou
direitos conexos». V., igualmente, considerando 59 desta diretiva.

41 Acé6rdao de 7 de dezembro de 2006 (C-306/05, EU:C:2006:764).

42 O Tribunal de Justica indicou, mais precisamente, que o hoteleiro intervinha «com pleno conhecimento das consequéncias do seu
comportamento» (v. Acérddo de 7 de dezembro de 2006, SGAE, C-306/05, EU:C:2006:764, n.° 42). Esta expressdo ¢, na minha opinido,
sinénimo de intervengéo voluntdria (v. n.° 100 das presentes conclusoes)

43 Com efeito, segundo o Tribunal de Justi¢a, considera-se que os autores, quando autorizam a radiodifusdo das suas obras, s6 tomam em
consideragdo os detentores de aparelhos de televisdo que captam programas individualmente ou na sua esfera privada ou familiar. V. Acérdao
de 7 de dezembro de 2006, SGAE (C-306/05, EU:C:2006:764, n.° 41).

44 V. Acérdao de 7 de dezembro de 2006, SGAE (C-306/05, EU:C:2006:764, n.* 36 a 44). O Tribunal de Justica seguiu o mesmo raciocinio em
contextos proximos. V., nomeadamente, Acérddos de 4 de outubro de 2011, Football Association Premier League e o. (C-403/08 e C-429/08,
EU:C:2011:631, n.”* 183 a 207); de 27 de fevereiro de 2014, OSA (C-351/12, EU:C:2014:110, n.”* 22 a 36); e de 31 de maio de 2016, Reha
Training (C-117/15, EU:C:2016:379, n.”* 35 a 65).

45 V., nomeadamente, Acérddo de 31 de maio de 2016, Reha Training (C-117/15, EU:C:2016:379, n.° 46). Nalguns acérdéos, este raciocinio
traduz-se em dois critérios: o «papel incontorndvel» desempenhado pela pessoa que realiza o ato de comunicagéo e o «carater deliberado da
sua intervencdo» [v., nomeadamente, Acérdio Stichting Brein II (“The Pirate Bay”), n.° 26)]. Como explicarei em seguida, na realidade, estes
critérios estdo indissociavelmente associados (v. nota 88 das presentes conclusdes).
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73. Esta explicacdo pode ser mal compreendida. No absoluto, qualquer intermedidrio desempenha um
papel importante, ou mesmo essencial, em semelhante transmissdo, uma vez que é um dos elos da
cadeia que permite a sua realizagdo. Todavia, o papel desempenhado pela pessoa em questio é mais
fundamental. O seu papel é «incontornivel» uma vez que é ela que decide transmitir uma
determinada obra a um publico e que inicia ativamente essa «comunicagao».

74. Pelo contrario, os prestadores intermedidrios cujos servicos sdo utilizados para permitir ou realizar
uma «comunicacdo» ndo decidem, por sua propria iniciativa, transmitir obras a um publico. A este
respeito, limitam-se a seguir as instrucdes dadas pelos utilizadores dos seus servigos. Estes ultimos
decidem transmitir determinados contetidos e iniciam ativamente a sua «comunicagdo», fornecendo
esses conteudos aos intermedidrios e colocando-os, dessa maneira, num processo que conduz a sua
transmissdo a um «publico» *. Em principio, sio assim estes utilizadores que, sozinhos, desempenham
o «papel incontornavel» referido pelo Tribunal de Justica e que realizam os atos de «comunicagdo ao
publico». Sem a sua intervencéo, os intermedidrios nada teriam a transmitir e o «publico» ndo poderia
usufruir das obras em questio®”.

75. Em contrapartida, um prestador de servicos excede o papel de intermediirio quando intervém
ativamente na «comunicacdo ao piiblico» das obras®. E o que sucede, por um lado, se esse prestador
seleciona o conteddo transmitido, o determina de outra maneira, ou ainda se o apresenta aos olhos do
publico de tal forma que parece ser o seu®. Nestas situagdes, o referido prestador realiza, em conjunto
com o terceiro que forneceu inicialmente o contetido, a «comunicacio»®. E o que sucede, por outro
lado, se esse mesmo prestador faz, por sua prépria iniciativa, uma utilizacdo subsequente da referida
«comunicagio», retransmitindo-a a um «novo publico» ou segundo um «modo técnico diferente»”".

46 V. notas que acompanham a proposta do TDA, n.° 10.10, que explicam que, em matéria de «colocagdo a disposi¢dao», o ato determinante é o
ato inicial de colocagdo a disposigdo, ndo a disponibilizacdo de espago de armazenamento ou de um servico de comunicagéo eletrénica. V.,
igualmente, Koo, J., The Right of Communication to the Public in EU Copyright Law, Hart Publishing, Oxford, 2019, pp. 161 e 162.

47 Por exemplo, em matéria de radiodifusdo, a «comunicagdo ao publico» é realizada pelo organismo de radiodifusdo que decide quais as obras
que serdo transmitidas e que inicia ativamente a sua «comunicagdo» quando as insere no procedimento técnico que permite a sua
transmissdo ao «publico» [v., neste sentido, Conclusdes do advogado-geral M. Szpunar no processo Stim e SAMI (C-753/18, EU:C:2020:4,
n.° 23) e artigo 1.°, n.° 2, alinea a), da Diretiva 93/83/CEE do Conselho, de 27 de setembro de 1993, relativa a coordenagdo de determinadas
disposi¢oes em matéria de direito de autor e direitos conexos aplicdveis a radiodifusdo por satélite e a retransmissdo por cabo (JO 1993,
L 248, p. 15)]. Em contrapartida, os radiodifusores, que seguem as instrucdes deste organismo procedem a uma «mera disponibilizacao de
meios materiais».

48 V., neste sentido, Conclusoes do advogado-geral M. Szpunar no processo Stim e SAMI (C-753/18, EU:C:2020:4, n.”* 32 a 37).

49 V., na Alemanha, a jurisprudéncia do Bundesgerichstof (Supremo Tribunal Federal), no dominio do direito dos media, segundo a qual um
prestador adota a afirmagdo de um terceiro quando com ela se identifica e a integra na sua prépria cadeia de pensamento de tal forma que
parece ser sua [v. nomeadamente Bundesgerichstof (Supremo Tribunal Federal), 17 de dezembro de 2013, VI ZR 211/12, § 20]. Esta
abordagem foi ponderada em matéria de propriedade intelectual [v. Bundesgerichstof (Supremo Tribunal Federal), 30 de abril de 2008, I ZR
73/05].

50 V., por analogia, no Reino Unido, section 6, n.° 3, do Copyright, Designs and Patents Act (Lei Relativa aos Direitos de Autor, aos Desenhos e
Modelos e as Patentes) que indica, em matéria de radiodifusdo, que a ou as pessoas que praticam o ato de «comunicagdo ao publico» sdo «(a)
[...] the person transmitting the programme, if he has responsibility to any extent for its contents, and (b) [...] any person providing the
programme who makes with the person transmitting it the arrangements necessary for its transmission».

51 V. Acérdao de 7 de margo de 2013, ITV Broadcasting e o. (C-607/11, EU:C:2013:147). Neste acérdao, o Tribunal de Justica declarou que o
facto de um organismo captar um programa radiodifundido e de o retransmitir de forma simultanea, inalterada e integral em live streaming
na Internet constitui uma utilizacdo subsequente desse programa que equivale a um ato auténomo de «comunicagdo ao publico», pelo facto
de essa retransmissdo utilizar um «modo técnico especifico», que difere da radiodifusdo.
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Em todas estas hipdteses, um prestador de servigos ndo se limita a «disponibilizar meios materiais», na
acecdo do considerando 27 da Diretiva 2001/29. Desempenha, na realidade, um «papel
incontorndvel»* uma vez que decide, voluntariamente, comunicar uma determinada obra a um
publico .

76. Resulta das consideracdes que precedem que, contrariamente ao que F. Peterson e o Governo
alemdo alegam, o simples facto de plataformas como a YouTube ou a Uploaded permitirem que o
publico aceda a obras protegidas ndo implica que os seus operadores realizem a «comunicacdo ao
publico» dessas obras, na acecio do artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 2001/29*.

77. Com efeito, antes de mais, como a Google e o Governo finlandés alegam, na medida em que as
obras em questdo foram colocadas em linha pelos utilizadores destas plataformas®, estes tltimos
desempenham um «papel incontorndvel» na sua colocagdo a disposicdo do publico. Estes utilizadores
decidiram comunicar essas obras ao publico por intermédio das referidas plataformas, escolhendo a
opcao adequada na hipdtese da YouTube, e partilhando os correspondentes download links na
Internet no caso da Uploaded™®. Sem a sua interven¢do, os operadores destas mesmas plataformas
nada teriam para transmitir e o puiblico ndo poderia usufruir das referidas obras.

78. Em seguida, recordo que o procedimento de colocagdo em linha de um ficheiro numa plataforma
como a YouTube ou a Uploaded, depois de iniciado pelo utilizador, é efetuado de forma automdtica®,
sem que o operador dessa plataforma selecione ou determine de outra forma os contetidos que ai sdo
publicados. Esclareco que um eventual controlo prévio realizado por esse operador, sendo caso disso,
de forma automatizada, ndo constitui, na minha opinido, uma selecdo™ se esse controlo se limitar a
detetar contetidos ilegais e ndo refletir assim uma vontade do referido operador de comunicar
determinados conteudos (e ndo outros) ao publico ™.

52 Como exporei na minha andlise das segundas questdes prejudiciais, o Tribunal de Justica interpreta os artigos 12.° a 14.° da Diretiva 2000/31
no sentido de que um prestador intermediario ndo pode invocar em seu beneficio as isengdes de responsabilidade ai previstas quando
desempenha um «papel ativo suscetivel de lhe confiar um conhecimento ou um controlo» das informagdes prestadas pelos utilizadores do seu
servico (v. Acordaos de 23 de margo de 2010, C-236/08 a C-238/08, a seguir «Acérddo Google France», EU:C:2010:159, n.* 112 a 114, e de
12 de julho de 2011, C-324/09, a seguir «Acérdao L'Oréal/eBay», EU:C:2011:474, n.° 113). A abordagem que sugiro para a distingdo entre
«ato de comunicagdo» e «mera disponibilizacdo de meios materiais» estd proxima deste raciocinio e permite interpretar o artigo 3.°, n.° 1, da
Diretiva 2001/29 e o artigo 14.°, n.° 1, da Diretiva 2000/31 de forma coerente. V., no mesmo sentido, Husovec, M., Injunctions Against
Intermediaries in the European Union — Accountable But Not Liable? Cambridge University Press, 2017, pp. 55- 57.

53 Por exemplo, no processo que deu origem ao Acérddo de 7 de dezembro de 2006, SGAE (C-306/05, EU:C:2006:764), o hoteleiro nio se
limitava a intervir passivamente numa transmissio decidida pelo organismo de radiodifusdo. Tinha decidido, por sua prépria iniciativa, fazer
uma utilizagdo subsequente, ndo prevista por esse organismo, da emissdo radiodifundida, retransmitindo-a aos seus clientes. Do mesmo modo,
como o Tribunal de Justi¢a declarou no Acérdao de 13 de outubro de 2011, Airfield e Canal Digitaal (C-431/09 e C-432/09, EU:C:2011:648,
n.” 74 a 82), um fornecedor de pacotes de canais de televisio por satélite que agrupa vérios programas provenientes de diferentes organismos
de radiodifusdo em beneficio dos seus clientes ndo se limita a uma «disponibilizagdo de meios materiais», uma vez que se empenha
ativamente para oferecer, a um publico que ele préprio definiu, um catdlogo de canais de televisio por si selecionados. Além disso, como o
Tribunal de Justica declarou no Acérdao de 29 de novembro de 2017, VCAST (C-265/16, EU:C:2017:913, n.”* 37 a 51), o prestador que capta
emissoes radiodifundidas e permite que os utilizadores do seu servi¢o registem «na nuvem» os programas que desejam também ndo se limita
a uma «disponibilizagdo». Com efeito, esse prestador intervém ativamente na «comunicagdo», uma vez que, nomeadamente, seleciona os
canais abrangidos pelo seu servigo.

54 Do mesmo modo, o facto de operadores como a YouTube e a Cyando armazenarem, nos seus servidores, as obras protegidas e de as
transmitirem quando recebem um pedido nesse sentido de um membro do publico néo é determinante.

55 A YouTube também dispde de um canal no qual difunde os seus «préprios» conteddos. Ora, este operador faz a «comunicac¢do ao publico»
desses contetdos a partir do momento em que os produziu e/ou selecionou.

56 V. Conclusdes do advogado-geral M. Szpunar no processo VCAST (C-265/16, EU:C:2017:649, n.° 27).

57 V. n.” 16 e 30 das presentes conclusoes.

58 O controlo que esses operadores exercem a posteriori, nomeadamente para reagir de forma imediata as notificagdes que recebem dos titulares
de direitos, nao pode, a fortiori, ser considerado selecao semelhante.

59 A YouTube realiza esse controlo através do Content ID (v. n.° 22 das presentes conclusdes). Sublinho que, na minha opinido, o facto de um
controlo prévio ser efetuado de forma automatizada nao é o elemento decisivo. Com efeito, em dltima instdncia, é possivel imaginar um
processo de selecio de contetdo efetuado por um programa informdtico que determina, de forma algoritmica, os contetidos que melhor
correspondem aquilo que o operador pretende ter na sua plataforma. No entanto, ndo é o que sucede no caso de um simples controlo da
legalidade.
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79. Por ultimo, estes mesmos operadores ndo fazem uma utilizagdo subsequente das «comunicagdes ao
publico» iniciadas pelos seus utilizadores na medida em que nio retransmitem as obras em causa a um
«publico novo» ou de acordo com um «modo técnico diferente»®. Em principio, s6 hd uma
«comunicacgio», que é a que é decidida pelos utilizadores em questéo.

80. Daqui resulta, na minha opinido, que operadores como a YouTube e a Cyando se limitam, em
principio, a fornecer «meios técnicos», conforme previsto no considerando 27 da Diretiva 2001/29,
que permitem que os utilizadores das suas plataformas realizem a «comunicacdo ao publico», na
acecdo do artigo 3.°, n.° 1, desta diretiva, das obras determinadas por estes dltimos. Na minha opinido,
nenhum dos argumentos apresentados perante o Tribunal de Justica pde em causa esta interpretacao.

81. Primeiro, contrariamente a F. Peterson, a Elsevier e aos Governos alemio e francés, considero que
nem o facto de um operador como a YouTube estruturar a forma como os videos colocados em linha
pelos seus utilizadores sdo apresentados, integrando-os numa interface de visualizacdo padrdo e
indexando-os em diferentes rubricas, nem o facto de este operador fornecer uma funcdo de pesquisa e
proceder a um tratamento dos resultados da pesquisa, resumidos na pagina de abertura sob a forma de
uma classificagdo dos videos em diferentes categorias, sio pertinentes®.

82. A este respeito, observo que esta estrutura de apresentacdo e estas diferentes fun¢des contribuem
para racionalizar a organizacdo da plataforma, para facilitar a sua utilizacdo e, deste modo, para
otimizar o acesso aos videos armazenados. Ora, a exigéncia, subentendida no considerando 27 da
Diretiva 2001/29, segundo a qual um prestador de servicos ndo realiza atos de «comunicacdo ao
publico» desde que se limite a uma «mera» disponibilizagdo de meios materiais ndo significa, na minha
opinido, que esse prestador ndo pode otimizar o acesso aos conteudos transmitidos através de uma
organizagdo dos seus servigos®>. Com efeito, nada exige que seja uma «mera» «instalagio». A meu ver,
a circunstancia de uma plataforma em linha apresentar um certo grau de sofisticacdo, com o objetivo
de facilitar a sua utilizacdo, ndo é assim relevante. O limite que o prestador ndo pode ultrapassar, na
minha opinido, é o da intervencdo ativa na comunicacdo das obras ao publico, conforme referido no
n.° 75 das presentes conclusoes.

83. Ora, a meu ver, uma estrutura de apresentacio e tais funqées nao sio suscetiveis de demonstrar
que o operador ultrapassa este limite. Nao contribuem nomeadamente para indicar que o operador
determina os contetdos que os utilizadores colocam em linha na plataforma. O facto de otimizar o
acesso aos conteudos ndo se pode confundir, em especial, com o facto de otimizar os conteiidos em si
mesmos. O operador sé6 determina o conteddo no segundo caso®. Além disso, o facto de uma

60 Devo sublinhar que os critérios do «publico novo» e do «modo técnico especifico» s6 sdo pertinentes no que respeita as utilizagdes
subsequentes de uma comunicagdo inicial. Estes critérios permitem identificar, entre essas utilizacdes subsequentes, as que devem ser
consideradas «comunicagdes secundérias» (ou «retransmissdes») que necessitam de uma autorizagdo especifica (por exemplo, a retransmissdo
por cabo de uma emissdo radiodifundida). Estas hipdteses ndo podem ser confundidas com aquela na qual uma obra, que foi objeto de uma
comunica¢do ao publico no passado, dd lugar a uma nova comunicagdo ao publico, independente da anterior. A este respeito, em
conformidade com o artigo 3.°, n.” 1 e 3, da Diretiva 2001/29, cada uma dessas comunicagdes ao publico deve ser autorizada, ainda que
ambas visem o mesmo publico ou utilizem o mesmo modo técnico. Consequentemente, nao importa saber se obras colocadas em linha na
plataforma YouTube ou na Uploaded estdo legalmente disponiveis noutro sitio Internet. Estas duas colocagdes em linha sdo independentes e
devem, cada uma delas, dar lugar a autorizagdo. V., neste sentido, Acérdao de 7 de agosto de 2018, Renckhoff (C-161/17, EU:C:2018:634).

61 Esta questio ndo se coloca no caso de uma plataforma como a Uploaded, que ndo dispde de fungdes de pesquisa nem de um indice de
ficheiros armazenados. Neste contexto, ndo me convence o argumento avancado pela Elsevier e pelo Governo alemao segundo o qual a
inexisténcia destas fungdes ndo é determinante pelo facto de sitios terceiros, que fazem a fungdo de colegdes de hiperligagdes, permitirem ao
publico reencontrar, no conteddo assim armazenado, as obras que pretendem descarregar. Além do facto de que, seja como for, as referidas
fun¢oes ndo sdo, a meu ver, pertinentes para efeitos de saber se um prestador de servicos realiza uma «comunicagdo ao publico», parece-me
evidente que, a este respeito, hd que atender aos atos desse prestador, e ndo aos atos de terceiros com os quais ndo tem nenhuma relagéo.

62 Pelo contriério, facilitar o encontro entre terceiros que pretendam comunicar conteudos e o publico ¢ a funcdo especifica de um intermedidrio.
V. OCDE, The Economic and Social Role of Internet Intermediaries, abril de 2010, p. 15.

63 Por outro lado, contrariamente ao que a Elsevier alega, o facto de um operador como a YouTube converter em vérios formatos os videos
colocados em linha para os adaptar a diferentes leitores e velocidades de conexdo néo ¢, na minha opini&o, pertinente. Com efeito, trata-se de
operagdes técnicas que contribuem para permitir e para facilitar a transmissdo dos dados e, por conseguinte, a leitura desses videos pelos
membros do publico nos seus navegadores (ou aplicacdo dedicada). Semelhantes operagdes técnicas ndo podem ser equiparadas a uma
alteracdo do conteddo pelo prestador. V., por analogia, Acérdao de 13 de outubro de 2011, Airfield e Canal Digitaal (C-431/09 e C-432/09,
EU:C:2011:648, n.”* 60 e 61).
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plataforma como a plataforma YouTube conter uma interface de visualizagdo padrdo ndo permite, na
minha opinido, que se conclua que o seu operador apresenta o contetido aos olhos do publico de tal
forma que parece ser o seu, na medida que essa interface indica, para cada video, qual o utilizador
que o colocou em linha.

84. Em segundo lugar, a circunstincia de, numa plataforma como a plataforma YouTube, ser
apresentado aos utilizadores registados um resumo dos «videos recomendados» também ndo é, em
meu entender, determinante. Ninguém contesta que estas recomendagdes exercem uma influéncia
sobre os contetidos consultados por aqueles utilizadores. No entanto, na medida em que as referidas
recomendagdes sdo geradas de forma automadtica, com base nos videos anteriormente visionados pelo
utilizador em causa, e tém por dnico objetivo facilitar o acesso desse utilizador a videos andlogos,
aquelas recomendagoes ndo refletem uma decisdo do operador de comunicar uma determinada obra a
um publico. Em todo o caso, este operador ndo determina, a montante, quais sdo as obras que estdo
disponiveis na sua plataforma.

85. Em terceiro lugar, contrariamente ao que F. Peterson e a Elsevier alegam, o facto de um operador
como a YouTube estipular, nas condicoes gerais de utilizacdo da sua plataforma, que cada utilizador
lhe concede uma licenga de exploragao mundial, ndo exclusiva e gratuita em relacdo aos videos que
publica, ndo pde em causa a interpretagio que sugiro. Com efeito, este tipo de clausulado®, que
autoriza o operador da plataforma a difundir os contetidos colocados em linha pelos seus utilizadores,
e através do qual este pretende, além disso, adquirir de forma automadtica e sistemdtica direitos sobre
todos esses contetidos®, nio demonstra, em si mesmo, que esse operador intervém ativamente na
«comunicagdo ao publico» das obras, conforme analisado no n.° 75 das presentes conclusdes. Com
efeito, uma vez que esta cldusula se aplica, precisamente, de forma sistemdtica e automdtica a
qualquer contetido colocado em linha, ndo contribui para indicar que o referido operador decide
quais sdo os conteddos transmitidos. Em contrapartida, quando esse mesmo operador reutiliza, ao
abrigo da referida licenca, os contetidos colocados em linha pelos utilizadores da plataforma®, realiza,
nessa medida, atos de «comunicacdo ao publico».

86. Em quarto lugar, também ndo me convence o argumento de F. Peterson e da Elsevier segundo o
qual o modelo econémico adotado por operadores de plataformas como a YouTube ou a Cyando
demonstra que estes tltimos nédo se limitam a uma «disponibilizacdo de meios materiais», na acecdo do
considerando 27 da Diretiva 2001/29, antes realizam a «comunicagdo ao publico» das obras colocadas
em linha pelos utilizadores das suas plataformas. A este respeito, os recorrentes no processo principal
alegam que a remuneracdo recebida por estes operadores, gerada nomeadamente pela venda de espagos
publicitirios (modelo «YouTube») ou por assinaturas (modelo «Cyando»), ndo constitui uma
contrapartida de um servico técnico — estes tltimos ndo cobram, especificamente, aos utilizadores o
espaco de armazenamento enquanto tal —, antes dependendo da atratividade dos contetidos
colocados em linha nas suas plataformas. Com efeito, no caso da YouTube, a importancia das receitas
publicitirias recebidas varia em funcdo da frequentacio da plataforma e, no caso da Cyando, a
perspetiva de poder efetuar facilmente multiplos descarregamentos de conteidos atrativos leva os
internautas a subscreverem uma assinatura.

64 De acordo com as pesquisas que realizei, semelhante cldusula encontra-se frequentemente nas condigoes gerais de utilizagdo das plataformas
em linha. V., nomeadamente, as da Facebook (versdo de 31 de julho de 2019, n.’ 3.3 «As permissdes que nos concedes» acessiveis no endereco
https://m.facebook.com/legal/terms?locale=pt_PT).

65 Podemo-nos questionar sobre a compatibilidade de tal estipulacdo e da generosa licenga de exploragido que prevé com outras disposi¢cdes do
direito da propriedade intelectual ou ainda, no que respeita aos utilizadores nao profissionais, com o direito do consumo da Unido. No
entanto, esta questdo ultrapassa o objeto das presentes conclusdes. Limitar-me-ei a indicar que, relativamente aos utilizadores profissionais,
passaram a estar previstas regras nesta matéria no artigo 3.°, alinea e), do Regulamento (UE) 2019/1150 do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 20 de junho de 2019, relativo a promoc¢do da equidade e da transparéncia para os utilizadores profissionais de servicos de
intermediagdo em linha (JO 2019, L 186, p. 57).

66 Penso, nomeadamente, nas compilagdes do tipo «YouTube Rewind».
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87. De um modo geral, o fim lucrativo prosseguido por um prestador de servigos é, na minha opinido,
um elemento de utilidade muito relativa para distinguir os atos de «comunicacdo ao publico» de
semelhante «prestacio». Por um lado, recordo que, apés reflexdo®, o Tribunal de Justica declarou no
Acérdao Reha Training®, na minha opinido com razio, que o carater lucrativo ndo é um critério do
conceito de «comunicagdo ao publico», embora possa ser tomado em consideragdo para o célculo da
eventual remuneracgdo ou reparacio devida ao autor a titulo de tal «comunicacdo»®. Assim, o carater
lucrativo pode, quando muito, constituir um indicio da existéncia de semelhante «comunicac¢io» .
Ora, o fim lucrativo prosseguido por um prestador de servigos constitui um indicio ainda menos ttil
para proceder a essa distincdo uma vez que, por outro lado, a disponibilizacio de um «meio material»
que permita realizar uma «comunicagdo ao publico» é, regra geral, feita com esse objetivo”'. Em
especial, a grande maioria dos intermedidrios em linha fornecem os seus servicos mediante
remuneragao.

88. Mais especificamente, o facto de a remuneracdo recebida por operadores de plataformas como a
YouTube e a Cyando depender da atratividade dos contetidos publicados a partir das suas plataformas
pelos utilizadores destas ndo permite concluir que esses operadores realizam eles préprios a
«comunicacdo ao publico» das obras que ai podem ser encontradas. Recordo que o critério decisivo,
em meu entender, consiste em saber se o prestador de servicos intervém ativamente nesta
«comunicagdo», conforme foi explicado no n.° 75 das presentes conclusdes. Ora, em minha opinido,
esta circunstincia nio permite, por si s6, demonstra-lo™.

89. A interpretacdo que sugiro é confirmada, em meu entender, pela jurisprudéncia do Tribunal de
Justica no dominio do direito das marcas. A este respeito, recordo que, no Acérdao Google France, o
Tribunal de Justica declarou, em formacdo de Grande Secgdo, que a utilizacdo, como palavras-chave
no ambito de um servico de referenciamento na Internet como o servico AdWords fornecido pela
Google, de sinais idénticos ou semelhantes a marcas, sem autorizacdo dos respetivos titulares,
constitui uma utilizacdo proibida dessas marcas, na acecio do direito da Unido. No entanto, esta
utilizacdo é efetuada pelo utilizador do servico de referenciamento, que escolheu esses sinais como
palavras-chave, e ndo pelo prestador do servico, que se limita a dar-lhe os meios para o fazer. O facto

67 O Tribunal de Justica, sucessivamente, primeiro, reservou a questdo de saber se a existéncia de uma «comunica¢do ao publico» depende do
seu cardter lucrativo (v. Acérdao de 7 de dezembro de 2006, SGAE, C-306/05, EU:C:2006:764, n.° 44); segundo, declarou, prudentemente, que
se trata de um elemento que «ndo é irrelevante» (v. Acérddo de 4 de outubro de 2011, Football Association Premier League e o., C-403/08
e C-429/08, EU:C:2011:631, n.* 204 a 206); terceiro, considerou, de forma clara, que o carater lucrativo é um «critério» do conceito de
«comunicacdo ao publico» e que, quando este ndo existe, semelhante «comunicagéo» fica excluida (v., neste sentido, Acérddo de 15 de margo
de 2012, SCF, C-135/10, EU:C:2012:140, n.”* 97 a 99); antes, quarto, de afirmar que o cardter lucrativo «ndo é necessariamente uma condi¢ao
indispensavel» e que «ndo é determinante» a este respeito (Acérddo de 7 de margo de 2013, ITV Broadcasting e o., C-607/11, EU:C:2013:147,
n 42 e 43).

68 Acérdao de 31 de maio de 2016 (C-117/15, EU:C:2016:379, n.”” 49 e 62 a 64).

69 Com efeito, o artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 2001/29 é indiferente ao facto de a «comunicagdo ao publico» ter ou nao caréter lucrativo. Como ja
referi, a existéncia dessa comunicagdo é um facto objetivo. Por outro lado, uma vez que esta disposicio reconhece ao autor um direito
exclusivo, qualquer «comunicagdo ao publico» de uma obra efetuada por um terceiro sem a sua autorizagdo viola, em principio, esse direito
— independentemente de esse terceiro prosseguir ou ndao um fim lucrativo. O artigo 5.°, n.’ 3, alineas a), b), e j), desta diretiva confere, no
entanto, aos Estados-Membros a faculdade de preverem exce¢des para determinadas «comunicagdes» realizadas sem fins lucrativos.

70 Por exemplo, o facto de uma pessoa difundir obras com fins lucrativos tende a indicar que ndo o faz para um grupo privado, mas para pessoas
em geral, ou seja, um «publico». Este estatuto de mero indicio explica, na minha opinido, o facto de, em diversos acérdaos, o Tribunal de
Justica ter caracterizado determinados atos como sendo «comunicagdes ao publico» sem evocar a questdo do carater lucrativo (v. Acérdaos de
13 de fevereiro de 2014, Svensson e o., C-466/12, EU:C:2014:76; de 27 de fevereiro de 2014, OSA, C-351/12, EU:C:2014:110; de
29 de novembro de 2017, VCAST, C-265/16, EU:C:2017:913; de 7 de agosto de 2018, Renckhoff, C-161/17, EU:C:2018:634; e de
19 de dezembro de 2019, Nederlands Uitgeversverbond e Groep Algemene Uitgevers, C-263/18, EU:C:2019:1111).

71 V. Conclusdes do advogado-geral M. Szpunar no processo Stim e SAMI (C-753/18, EU:C:2020:4, n.”* 43 e 44).

72  De resto, as receitas publicitdrias auferidas por uma plataforma como a YouTube dependem da popularidade da plataforma, em todas as suas
utilizagdes possiveis. Do mesmo modo, assinaturas como as propostas pela Cyando oferecem diferentes vantagens em matéria de
descarregamento de contetido, mas também, ao que parece, em termos de capacidade de armazenagem. Neste contexto, a fronteira que
separa a «contrapartida pelo servico» e a «contrapartida pelo conteido» parece-me ténue. Pelo contririo, como o Tribunal de Justica
declarou no Acérdao de 13 de outubro de 2011, Airfield e Canal Digitaal (C-431/09 e C-432/09, EU:C:2011:648, n.° 80), o preco da assinatura
paga pelo puablico a um fornecedor de um pacote de canais de televisdo por satélite constitui (indiscutivelmente) a contrapartida pelo acesso
as obras comunicadas por satélite.
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de esse prestador ser remunerado pelos seus clientes a titulo da utilizacdo de semelhantes sinais nao é
pertinente. Com efeito, para o Tribunal de Justica, «o facto de criar as condigdes técnicas necessarias
para o uso de um sinal e de ser remunerado por esse servico ndo significa que aquele que fornece o
servico faca ele préprio uso do referido sinal» .

90. De modo semelhante, no Acérddao L’Oréal/eBay, o Tribunal de Justica declarou, novamente em
formacdo de Grande Seccdo, que a utilizacdo, em propostas de venda publicadas num sitio de comércio
eletrénico, de sinais que correspondem a marcas, sem autorizacdo dos seus titulares, constitui uma
utilizacdo proibida dessas marcas. No entanto, uma vez mais, ndo é o operador do sitio de comércio
eletrénico, mas os utilizadores que publicaram essas propostas de venda, que procedem a essa
utilizacdo proibida. Com efeito, na medida em que esse operador se limita a permitir que os
utilizadores do seu servico coloquem em linha essas propostas de venda e, sendo caso disso, utilizem
sinais semelhantes nesse sitio de comércio eletrénico, ndo faz ele préprio uso desses sinais ™.

91. Ora, é facto assente que, em especial, a eBay estrutura a apresentagdo geral dos andncios dos seus
anunciantes vendedores, indexa-os em diferentes rubricas e ativou uma funcdo de pesquisa. Este
operador recomenda, de forma automatica, aos utilizadores compradores ofertas andlogas as que estes
ultimos consultaram anteriormente. Por outro lado, a remuneracdo dos prestadores em causa nos
processos que deram origem aos Acérdaos Google France e L'Oréal/eBay depende da atratividade dos
conteddos fornecidos pelos utilizadores dos seus servicos. A Google, no &mbito do servico AdWords, é
remunerada em fungdo do nimero de cliques efetuados nas hiperligacdes promocionais que utilizam as
palavras-chave escolhidas pelos utilizadores anunciantes”. A eBay recebe uma percentagem sobre as
transagdes efetuadas a partir das propostas de venda colocadas no seu sitio de comércio eletrénico.”.
E evidente que estas diferentes circunstancias nio pareceram ser determinantes, ou inclusivamente
pertinentes, aos olhos do Tribunal de Justica, que nem sequer as evocou no seu raciocinio. Por
conseguinte, questiono-me sobre as razoes pelas quais deveriam receber, nos presentes processos, a
importancia que os recorrentes nos processos principais sugerem”’.

92. Atendendo a todas as consideracoes que precedem, sugiro ao Tribunal de Justica que responda as
primeiras questdes que o operador de uma plataforma de partilha de videos e o operador de uma
plataforma de armazenagem em servidor e de partilha de ficheiros ndo realizam um ato de

«comunicagdo ao publico», na acecdo do artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 2001/29, quando um utilizador
das suas plataformas nelas coloca em linha uma obra protegida.

93. Por conseguinte, estes operadores ndo podem ser considerados diretamente responsdveis, nos
termos do artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 2001/29, quando terceiros colocam obras protegidas a
disposicdo do publico, por intermédio das suas plataformas, sem autorizacdo prévia dos titulares de
direitos — e sem que seja aplicdvel uma exce¢do ou uma limitagdo. Esta conclusdo ndo exclui que dai
possa resultar, para os referidos operadores, uma forma de responsabilidade secunddria. Todavia, esta
questdo deve ser examinada a luz das regras em matéria de responsabilidade civil previstas pelos
Estados-Membros, as quais devem respeitar os limites impostos nos artigos 14.° e 15.° da Diretiva
2000/317,

73 V. Acérdao Google France, n.” 50 a 57 e104.

74 V. Acérddo L'Oréal/eBay, n.* 98 a 105. V., ainda, no mesmo sentido, Acérddo de 2 de abril de 2020, Coty Germany (C-567/18,
EU:C:2020:267, n.** 34 a 48).

75 V. Acérdao Google France, n.° 25.

76 V. Acérdao L'Oréal/eBay, n.”* 28 e 110.

77  De resto, por analogia, no Acérddo de 16 de fevereiro de 2012, SABAM (C-360/10, EU:C:2012:85, nomeadamente n.”* 27 e 40), o Tribunal de
Justica partiu da premissa segundo a qual o operador de uma plataforma de rede social se limita a fornecer um servico que permite que os
seus utilizadores comuniquem obras ao publico, na ace¢io do artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 2001/29. Ndo vejo razdo para me afastar desta
abordagem na presente situagdo.

78 V., por analogia, Acérddao Google France, n.° 57; Acérdiao L'Oréal/eBay, n.° 104; e Acérdao de 2 de abril de 2020, Coty Germany (C-567/18,
EU:C:2020:267, n.° 49).
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2. Quanto ao facto de o artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 2001/29 ndo regular a responsabilidade secunddria
das pessoas que facilitam a realizagdo, por terceiros, de atos de «comunicacdo ao publico» ilegais

94. A titulo preliminar, importa recordar, desde logo, que, no Acérdio GS Media, o Tribunal de
Justica declarou, na linha do seu Acérdio Svensson e 0.”, que o facto de colocar, num sitio Internet,
hiperligacdes que remetem para obras publicadas de forma ilegal noutro sitio Internet pode constituir
uma «comunicacgdo ao publico», na acegdo do artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 2001/29. Em substancia, o
Tribunal de Justica considerou que, ao colocar semelhantes hiperligacdes, uma pessoa desempenha um
«papel incontornavel» uma vez que dd ao publico um «acesso direto» as obras em causa. No entanto,
essa colocacdo de hiperligacdes s6 constitui uma «comunicagdo ao publico» se for demonstrado que a
pessoa que a efetuou sabia ou devia saber que essas hiperligacdes ddo acesso a obras publicadas
ilegalmente, devendo este conhecimento ser presumido quando essa pessoa prossiga um fim
lucrativo ®.

95. Em seguida, no Acérdao Stichting Brein I («Filmspeler»), o Tribunal de Justica declarou que a
venda de um leitor multimédia no qual foram pré-instalados médulos complementares que continham
hiperligacbes que remetiam para sitios Internet que difundiam obras protegidas em streaming, de
forma ilegal, constitui uma «comunicacdo ao publico». Neste processo, o Tribunal de Justica
considerou que o vendedor desse leitor ndo se limitava a uma «mera disponibilizacio de meios
materiais», antes desempenhando, pelo contririo, um «papel incontorndvel» na comunicacido das
obras uma vez que, sem os mddulos complementares que tinha pré-instalado no referido leitor, os
adquirentes desse mesmo leitor «sé dificilmente poderiam beneficiar das obras protegidas», uma vez
que os sitios de difusdo em streaming em causa ndo sdo facilmente identificaveis pelo ptblico. Além
disso, o Tribunal de Justica considerou relevante o facto de o vendedor do referido leitor ter
conhecimento de que esses médulos complementares permitiam aceder a obras difundidas na Internet
de forma ilegal®.

96. Por ultimo, no Acérdio Stichting Brein II («The Pirate Bay»), o Tribunal de Justica declarou que
constitui uma «comunicacdo ao publico» a disponibilizacdo e a gestdo de uma plataforma Internet,
que armazena e referencia ficheiros torrents, colocados em linha pelos seus utilizadores, permitindo
que estes ultimos partilhem e descarreguem obras protegidas no dmbito de uma rede peer-to-peer.
Para o Tribunal de Justica, os administradores desta plataforma ndo se limitavam a uma «mera
disponibilizacdo de meios materiais», antes desempenhavam um «papel incontornavel» na colocacio a
disposicdo das obras pelo facto de que ofereciam, na plataforma, diferentes meios, entre os quais uma
funcao de pesquisa e um indice de ficheiros torrents armazenados, o que facilitava a localizagdo desses
ficheiros. Assim, sem a sua intervencdo, «as referidas obras ndo podiam ser partilhadas pelos
utilizadores ou, pelo menos, a sua partilha na Internet seria mais complexa». Mais uma vez, o
Tribunal de Justica sublinhou o facto de que os administradores da referida plataforma tinham
conhecimento de que as obras partilhadas por intermédio dessa mesma plataforma eram, em geral,
partilhadas de forma ilegal®.

97. Em principio, conforme ji expliquei no n.° 56 das presentes conclusdes, como indica o
considerando 23 da Diretiva 2001/29 e como o Tribunal de Justi¢a ji declarou reiteradamente®, uma
«comunicagdo ao publico», na acecdo do artigo 3.°, n.° 1, desta diretiva corresponde a transmissdo de
uma obra a um publico. Este considerando especifica, a este respeito, que esta disposicdo «ndo

79 Acoérdao de 13 de fevereiro de 2014 (C-466/12, EU:C:2014:76).
80 V. Acérdido GS Media, n.”* 40 a 51.

81 V. Acdrdio Stichting Brein I («filmspeler»), n.* 41 a 51.

82 V. Acérdao Stichting Brein II («The Pirate Bay»), n.”* 35 a 46.

83 V., em especial, Acérdaos de 4 de outubro de 2011, Football Association Premier League e o. (C-403/08 e C-429/08, EU:C:2011:631, n.° 193);
de 31 de maio de 2016, Reha Training (C-117/15, EU:C:2016:379, n.° 38); e de 19 de dezembro de 2019, Nederlands Uitgeversverbond e
Groep Algemene Uitgevers (C-263/18, EU:C:2019:1111, n.* 49 e 62). No Acérddo de 24 de novembro de 2011, Circul Globus Bucuresti
(C-283/10, EU:C:2011:772, n.° 40), o Tribunal de Justica também declarou que o artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 2001/29 nédo abrange atos que
ndo impliquem a «transmissdo» ou a «retransmissdo» de uma obra.
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abrang[e] quaisquer outros atos». Embora, na hipdtese de uma colocagdo a disposicdo, seja suficiente
que a pessoa em causa conceda ao publico acesso a obra, esse acesso deve implicar, como ja
especifiquei no n.° 57 destas conclusoes, a possibilidade de uma transmissdo dessa obra, que ocorra a
pedido de um membro do publico.

98. No entanto, nenhum dos atos em causa nos trés acorddos examinados na presente seccio
consubstancia, na minha opinido, numa transmissdo, atual ou potencial, de uma obra a um publico. O
Acérdao Stichting Brein II («The Pirate Bay») constitui, a este respeito, o exemplo mais representativo.
Uma vez que as obras partilhadas na rede peer-to-peer ndo estavam publicadas na plataforma
controvertida, os seus administradores ndo estavam, materialmente, em condi¢des de as transmitir ao
publico. Na realidade, esta plataforma apenas facilitava as transmissdes efetuadas pelos seus
utilizadores nesta rede®. Sucedia 0 mesmo nos Acérdios GS Media e Stichting Brein I («Filmspeler»).
A colocagdo das hiperligagdes e a venda do leitor multimédia controvertido em causa nesses acérdaos
facilitavam o acesso as obras ilegalmente colocadas a disposicdo do publico nos sitios Internet em
questio®.

99. Em suma, na minha opinido, nestes acérddos, o Tribunal de Justica fez entrar no ambito de
aplicagdo do artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 2001/29 atos que, em rigor, ndo constituem transmissoes de
obras, atuais ou potenciais, mas que facilitam a realizagdo de tais transmissdes ilegais por terceiros®.

100. Além disso, o Tribunal de Justica, nestes mesmos acdrddos, integrou no conceito de
«comunicagdo ao publico» um critério relativo ao conhecimento da ilicitude. Ora, como alegaram a
Elsevier e o Governo francés, em principio, este conceito ndo comporta tal critério. Embora o
Tribunal de Justica declare, de forma constante, que a existéncia de tal «comunicagdo» pressupde que
a pessoa em causa atue «com pleno conhecimento das consequéncias do seu comportamento»,
«deliberadamente», «voluntariamente» ou ainda de maneira «direcionada»®, estes diferentes termos,
na minha opinido pretendem indicar, em principio, que, como expliquei no n.° 72 das presentes
conclusoes, o referido conceito implica uma vontade de transmitir uma obra a um publico®. Esta
questdo distingue-se a priori da questdo de saber se a pessoa que realiza a «comunicagdo ao publico»
de uma obra sem autorizagdo do autor tem conhecimento de que semelhante «comunicacdo» é, em
principio, ilegal.

101. A este respeito, como expliquei no n.° 64 das presentes conclusoes, em conformidade com o
artigo 3., n.° 1, da Diretiva 2001/29, a existéncia de uma «comunicagdo ao publico» é — sob reserva
da nuance indicada no nimero anterior — geralmente considerada um facto objetivo. O carater legal
ou ilegal desta «comunicagdo» também nao depende, em principio, do conhecimento da pessoa que a
realiza, mas essencialmente da questdo de saber se o autor autorizou a referida «comunicagio» *. Em
contrapartida, o conhecimento dessa pessoa é tomado em consideracdo na fase das sancdes e das

84  Esclarego que a responsabilidade dos utilizadores de uma rede peer-to-peer ao abrigo do artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 2001/29 constitui o objeto
do processo que se encontra pendente C-597/19, M.L.C.M.

85 A questdo das hiperligagdes ultrapassa o objeto das presentes conclusées. O Tribunal de Justica terd a oportunidade de examinar novamente
esta questdo no processo pendente C-392/19, VG Bild-Kunst.

86 V., neste ambito, Conclusdes do advogado-geral M. Wathelet no processo GS Media (C-160/15, EU:C:2016:221, n.”* 54 a 61). Além disso, no
n.° 26 do Acérdao Stichting Brein II («The Pirate Bay»), o Tribunal de Justica alterou a definigdo inicial do «papel incontornavel», que passou
a ser entendido como o facto de uma pessoa «[intervir] com pleno conhecimento das consequéncias do seu comportamento, para dar aos seus
clientes acesso a uma obra protegida, designadamente quando, sem esta intervenc¢do, estes clientes ndo poderiam ou muito dificilmente
poderiam desfrutar da obra difundida» (o sublinhado é meu).

87 V., nomeadamente, Acérddos de 7 de dezembro de 2006, SGAE (C-306/05, EU:C:2006:764, n.° 42); de 4 de outubro de 2011, Football
Association Premier League e o. (C-403/08 e C-429/08, EU:C:2011:631, n.° 194); de 15 de mar¢o de 2012, SCF (C-135/10, EU:C:2012:140,
n.”* 91 e 94); e de 27 de fevereiro de 2014, OSA (C-351/12, EU:C:2014:110, n.® 26).

88 A transmissdo fortuita de uma obra a um publico — por exemplo, uma musica difundida num domicilio privado por altifalantes regulados
para um volume elevado, que passantes na rua ouvem — nao constitui, assim, uma «comunicagao ao publico». O caréater voluntdrio de uma
comunicacdo deduz-se de elementos objetivos relativos & prépria natureza da intervencgdo da pessoa em causa. Isto explica que, com excecdo
dos Acérdaos GS Media, Stichting Brein I («Filmspeler») e Stichting Brein II («The Pirate Bay»), o Tribunal de Justica nunca procedeu a um
exame separado desta questdo e apresentou-a, com razdo, como estando inextricavelmente ligada a do «papel incontornavel» da pessoa em
causa.

89 V., por analogia, Conclusoes do advogado-geral M. Campos Sanchez-Bordona no processo Stichting Brein (C-527/15, EU:C:2016:938, n. 71).
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indemnizagdes em que esta pode ser condenada. Em especial, resulta do artigo 13.° da Diretiva 2004/48
que uma pessoa que tenha violado um direito de propriedade intelectual sabendo-o ou devendo
razoavelmente sabé-lo tem a obrigacdo de pagar ao titular do direito uma indemnizagdo adaptada ao
prejuizo que este efetivamente sofreu devido a violagdo. Inversamente, quando uma pessoa comete
essa violacdo sem o saber ou ndo tendo razoavelmente de o saber, pode ser decretada uma condenagao
menos gravosa, sob a forma da recuperacdo dos lucros que realizou ou do pagamento de uma
indemnizacdo predeterminada®.

102. No entanto, o facto de uma pessoa — especialmente um prestador intermedidrio — facilitar
conscientemente a realizagdo por terceiros de atos de «comunicagdes ao publico» ilegais constitui
evidentemente um comportamento censuravel. No entanto, é geralmente aceite que se trata, nesta
hipétese, de uma questdo de responsabilidade secunddria, abrangida pelas regras em matéria de
responsabilidade civil previstas pelos Estados-Membros®'. Esta responsabilidade secunddria a titulo das
violacdes aos direitos de autor cometidas por terceiros exige por outro lado, em geral, um elemento
moral como o conhecimento da ilicitude ou a intenc¢ao*.

103. Ora, na minha opinido, uma vez que o artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 2001/29 harmoniza o conteudo
material do direito de «comunicagdo ao publico», este artigo determina os atos abrangidos por este
direito exclusivo e, nessa medida, a responsabilidade primdria suportada por aqueles que cometem
tais atos de forma ilegal. Em contrapartida, nenhum elemento, na redagdo desta disposicao ou noutras
disposicoes desta diretiva, contribui para indicar que esta se destina a regular as questdes da
responsabilidade secunddria®. Isto é tanto mais notével porque, quando o legislador da Unido
pretende que essas questdes sejam abrangidas pelos atos que adota, ndo deixa de o esclarecer®.

104. Por estes motivos, tenho reservas sobre o raciocinio seguido pelo Tribunal de Justica nos
Acérdaos GS Media, Stichting Brein I («Filmspeler») e Stichting Brein II («The Pirate Bay»).
Independentemente da questdo de saber se é desejavel que exista uma solugdo uniforme para os
comportamentos das pessoas que facilitam deliberadamente a realizacdo de atos ilegais por terceiros

90 Por outro lado, algumas das medidas previstas pela Diretiva 2004/48 s6 o sdo para os atos praticados & escala comercial, com exclusdo dos
atos que sdo praticados por consumidores finais que atuam de boa-fé. V. considerando 14, bem como artigo 6.°, n.° 2, artigo 8°, n.° 1, e
artigo 9.°, n.° 2, desta diretiva.

91 Na Alemanha, a responsabilidade por cumplicidade estd prevista no § 830 do Biirgerliches Gesetzbuch (Cédigo Civil) (a seguir «<BGB») (v.,
sobre a questdo, a minha andlise das quintas e sextas questdes prejudiciais). No Reino Unido, o facto de autorizar, de obter os meios ou de
incitar a prética de atos ilegais constitui um delito (tort) (v. Arnold, R., e Davies, P. S., «Accessory liability for intellectual property
infringement: the case of authorisation», Law Quarterly Review, n.° 133, 2017, pp. 442-468). V. ainda, por analogia, nos Estados Unidos, as
regras de «contributory infringement» (v. Ginsburg, J.C., «Separating the Sony Sheep from the Grokster Goats: Reckoning the Future Business
Plans of Copyright-Dependent Technology Entrepreneurs», Arizona Law Review, vol. 50, 2008, pp. 577-609).

92 V., nomeadamente, Leistner, M., «Copyright law on the internet in need of reform: hyperlinks, online platefomes and aggregators», Journal of
Intellectual Property Law & Practice, 2017, vol. 12, n.° 2, pp. 136-149; Angelopoulos, C., «Communication to the public and accessory
copyright infringement», Cambridge Law Journal, 2017, vol. 76, n.° 3, pp. 496-499; Koo, J., op. cit.,, p. 117, e Ohly, A., «The Broad concept of
“communication to the public” in recent CJEU judgments and the liability of intermediaries:», Journal of Intellectual Property Law & Practice,
2018, vol. 13, n.° 8, pp. 664-675.

93 Com excec¢do, no entanto, das regras relativas as injun¢des contra intermedidrios previstas no artigo 8.°, n.° 3, da Diretiva 2001/29 (v. a minha
analise das quartas questoes prejudiciais).

94 Numerosas diretivas incluem um artigo que obriga os Estados-Membros a erigir em infracdo o facto de incitar a cometer, participar ou tornar
camplice os atos que visam reprimir a titulo principal. V., nomeadamente, artigo 7.° da Diretiva 2011/93/UE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 13 de dezembro de 2011, relativa & luta contra o abuso sexual e a exploragdo sexual de criancas e a pornografia infantil, e que
substitui a Decisdao-Quadro 2004/68/JAI do Conselho (JO 2011, L 335, p. 1); artigo 8.° da Diretiva 2013/40/UE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 12 de agosto de 2013, relativa a ataques contra os sistemas de informacdo e que substitui a Decisdo-Quadro 2005/222/JAI do
Conselho (JO 2013, L 218, p. 8); artigo 6.° da Diretiva 2014/57/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de abril de 2014, relativa as
sangdes penais aplicaveis ao abuso de informagdo privilegiada e a manipulacio de mercado (Abuso de Mercado) (JO 2014, L 173, p. 179);
artigo 5.° da Diretiva (UE) 2017/1371 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 5 de julho de 2017, relativa a luta contra a fraude lesiva dos
interesses financeiros da Unido através do direito penal (JO 2017, L 198, p. 29); artigo 4.° da Diretiva (UE) 2018/1673 do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 23 de outubro de 2018, relativa ao combate ao branqueamento de capitais através do direito penal (JO 2018, L 284, p. 22).
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ao nivel da Unido, e ainda que essa uniformidade possa contribuir para assegurar um elevado nivel de
protecdo do direito de autor, ndo deixa de ser verdade, na minha opinido, que, no seu estado atual, o
direito da Unido ndo o prevé®. Cabe ao legislador da Uni&o incluir um regime de responsabilidade
secunddria no direito da Unido.

105. Insisto no facto de que a colocagdo de hiperligacbes que remetem para obras publicadas
ilegalmente num sitio Internet, efetuado com absoluto conhecimento desta ilicitude, a venda de um
leitor como o «Filmspeler» e a gestdio de uma plataforma como a «The Pirate Bay» devem
evidentemente ser reprimidas. No entanto, ndo é necessirio que esses comportamentos entrem no
ambito de aplicacdo do artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 2001/29 para chegar a este resultado. Em minha
opinido, uma resposta para estes comportamentos pode, e deve, ser encontrada no direito civil dos
Estados-Membros, ou mesmo no direito penal destes ultimos. A interpretacdo que sugiro ndo deixa
assim os autores desamparados a este respeito.

106. De resto, recordo que, nos Acérddos Google France e L’Oréal/eBay, o Tribunal de Justica optou
por ndo alargar, no dominio do direito das marcas, o ambito da responsabilidade primdria aos
comportamentos dos intermedidrios suscetiveis de contribuir para as violagdes das marcas cometidas
pelos utilizadores dos seus servicos. O Tribunal de Justica remeteu, corretamente, esta questao para as
regras em matéria de responsabilidade civil previstas pelos Estados-Membros e para os limites
impostos pela Diretiva 2000/31%. Por conseguinte, questiono-me sobre a necessidade de afastar tal
abordagem no dominio dos direitos de autor, uma vez que a legislagio da Unido tem, nestes dois
dominios, um nivel de harmonizacdo andlogo e prossegue o mesmo objetivo de um alto nivel de
protecdo da propriedade intelectual.

3. A titulo subsididrio — Quanto a questdo de saber se operadores como a YouTube e a Cyando
facilitam deliberadamente a realizacdo de atos ilegais praticados por terceiros

107. Na hipétese de o Tribunal de Justica considerar oportuno aplicar, aos presentes processos, 0O
quadro de andlise seguido nos Acdérddos GS Media, Stichting Brein I («Filmspeler») e Stichting
Brein II («The Pirate Bay»), apesar das reservas que expressei na seccdo anterior, apresento, a titulo
subsididrio, um exame dos presentes processos a luz deste quadro de andlise.

108. Segundo a compreensdo que tenho destes acérdaos, a intervencdo de uma pessoa na transmissao
de uma obra a um publico, diferente daquela que, ao ter decidido essa transmissao, realiza literalmente
o ato de «comunicacdo ao publico», deve ser equiparada a semelhante ato de «comunicacdo» se
estiverem preenchidos dois requisitos.

109. Por um lado, a pessoa em questio deve desempenhar um «papel incontornivel» na referida
transmissdo. Em conformidade com a acecdo que foi acolhida nos referidos acérdaos, esse «papel» fica
caracterizado quando essa pessoa facilita essa transmissdo”. No caso em aprego, este requisito estd
manifestamente preenchido relativamente a operadores como a YouTube e a Cyando.

110. Por outro lado, a intervencdo da referida pessoa deve ter um «cardter deliberado», incluindo no
sentido de que deve ter conhecimento da ilicitude da comunicacdo que facilita. A forma como este
requisito deve ser interpretado nos presentes processos é claramente menos evidente. O problema
reside precisamente na auséncia de um quadro, no direito da Unido, relativo a este elemento moral.

95 V. Conclusoes do advogado-geral M. Poiares Maduro nos processos apensos Google France e Google (C-236/08 a C-238/08, EU:C:2009:569,
n.° 48); Conclusdes do advogado-geral N. Jadskinen no processo L'Oréal e o. (C-324/09, EU:C:2010:757, n.”* 55 e 56); e Conclusdes do
advogado-geral M. Szpunar no processo Stichting Brein (C-610/15, EU:C:2017:99, n.° 3).

96 V. Acérdao Google France, n.” 57, e Acérdao L'Oréal/eBay, n. 104.

97 V., neste sentido, Acérdao Stichting Brein I («Filmspeler»), n.”* 41 e 42, e Acérddo Stichting Brein II («The Pirate Bay»), n.”* 26, 34, 36 e 37.
V., quanto ao conceito de «papel incontornavel», tal como é entendido, na minha opinido, nos outros acérddos do Tribunal de Justica, n. 72
das presentes conclusdes.
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Por conseguinte, mais nao posso do que especular, inspirando-me nas indicagdes que resultam dos
Acérdaos GS Media, Stichting Brein I («Filmspeler») e Stichting Brein II («The Pirate Bay»), nas
jurisprudéncias nacionais em matéria de responsabilidade secunddria e na ldgica que decorre dos
requisitos que os prestadores intermedidrios devem preencher, em conformidade com o artigo 14.°,
n.° 1, alineas a) e b), da Diretiva 2000/31, para beneficiarem da isencdo de responsabilidade prevista
nesta disposi¢do ™.

111. A este respeito, parece-me possivel considerar, sem grande dificuldade, como alega o 6rgao
jurisdicional de reenvio, e como sustenta a Comissdao, que um operador como a Youtube ou a Cyando
intervém «deliberadamente» na «comunicagdo ao putblico» ilegal de uma determinada obra, realizada
por intermédio da sua plataforma, quando tem conhecimento ou consciéncia da existéncia do ficheiro
que contém a obra em questio — em especial se este lhe tiver sido notificado — e esse operador ndo
age com diligéncia, a partir do momento em que adquire esse conhecimento ou essa consciéncia, para
retirar esse ficheiro ou para impossibilitar o acesso a esse ficheiro™. Com efeito, nessa hipdtese, pode
razoavelmente considerar-se que, ao nao ter atuado quando o podia ter feito, o operador aprova essa
«comunicagdo» ilegal ou faz prova de uma negligéncia manifesta a este respeito. As questoes de saber
quais sdo as circunstancias nas quais um operador adquire esse conhecimento ou consciéncia e se,
sendo caso disso, agiu «com diligéncia» devem, em minha opinido, ser determinadas a luz dos
mesmos principios que foram aplicados no ambito das condigdes previstas no artigo 14.°, n.° 1,
alineas a) e b), da Diretiva 2000/31'®.

112. Em contrapartida, a semelhanca da Comissdo, e contrariamente a F. Peterson, a Elsevier, bem
como aos Governos alemdo e francés, considero que o conhecimento da ilicitude ndo pode ser
presumido pelo simples facto de o operador em causa prosseguir um fim lucrativo.

113. E certo que, no Acérdio GS Media, o Tribunal de Justica declarou que quando a pessoa que
coloca num sitio Internet hiperligacbes que remetem para obras protegidas, publicadas sem

autorizacdo do seu autor noutro sitio Internet, o faz com fins lucrativos, hi que presumir (de forma

ilidivel) que tem conhecimento do carater protegido dessas obras e dessa falta de autorizagdo'”.

Todavia, além de me parecer que o Tribunal de Justica, na sua jurisprudéncia subsequente, limitou
esta solu¢do a questio das hiperligagdes'”, considero que semelhante presun¢do ndo pode, em
qualquer caso, ser aplicada ao caso em apreco.

114. No processo que deu origem ao Acdédrdao GS Media, foi o préprio operador do sitio Internet em
causa que colocou as hiperligagdes. Por conseguinte, tinha conhecimento dos contetidos para os quais
estas remetiam. Como a Cyando alega, esta circunstancia constituia uma base para uma presuncao de
facto. A partir desta base, o Tribunal de Justica podia esperar que esse operador realizasse, antes dessa

colocacdo, as «verificagdes necessarias» para garantir que ndo se tratava de obras protegidas, publicadas

ilegalmente no sitio para o qual essas hiperligagdes remetiam '”.

98 Com efeito, se o Tribunal de Justica pretender manter um critério de conhecimento da ilegalidade no &mbito do conceito de «comunicagdo ao
publico», na acegdao do artigo 3.°, n.” 1, da Diretiva 2001/29, devera seguir os principios que decorrem do artigo 14.°, n.° 1, da Diretiva
2000/31, sob pena de se chegar a situacdo, evocada na nota 20 das presentes conclusodes, na qual um prestador de servigos é responsavel nos
termos da primeira disposicao, ficando isento ao abrigo da segunda.

99 V. Conclusdes do advogado-geral M. Szpunar no processo Stichting Brein (C-610/15, EU:C:2017:99, n.”* 51 e 52) e, por analogia, Acérdao
GS Media, n.° 49.

100 Remeto, assim, quanto a estas questdes, para a minha andlise das terceiras questdes prejudiciais. Esclareco, todavia, que a ideia de
«consciéncia» (que se refere a frase do artigo 14.°, n.° 1, alinea a), da Diretiva 2000/31, segundo a qual «o prestador [...] [a] conhecimento de
factos ou de circunsténcias que evidenciam a atividade ou informagao ilegal») corresponde a ideia, evocada no n.” 49 do Acérdao GS Media,
segundo a qual uma pessoa é responsavel quando «devia saber» que estava a facilitar uma comunicagéo ilegal.

101 V. Acérdao GS Media, n.° 51.

102 No n.° 49 do Acérdao Stichting Brein I («Filmspeler»), o Tribunal de Justica evocou a presuncido consagrada no Acérdao GS Media. No
entanto, embora a venda do leitor multimédia em causa tivesse sido realizada com fins lucrativos, o Tribunal ndo aplicou verdadeiramente
aquela presuncgdo. Acresce que, no Acérdao Stichting Brein II («The Pirate Bay»), o Tribunal de Justica nem sequer evocou a referida
presuncao.

103 V. Acérdao GS Media, n.° 51.
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115. Em contrapartida, recordo que o operador de uma plataforma, ndo é, em principio, aquele que
coloca o conteido em linha. Aplicar, neste contexto, a solucdo adotada no Acérddo GS Media
equivaleria a dizer que se presume ndo apenas que esse operador, uma vez que prossegue de forma
geral um fim lucrativo, tem conhecimento de todos os ficheiros que se encontram nos seus servidores
mas também que conhece o seu eventual carater ilegal, cabendo-lhe ilidir essa presuncao
demonstrando que fez as «verificagdes necessarias». Ora, tal solugdo equivaleria, na minha opinido, a
impor a esse operador a obrigacdo geral de vigiar as informacdes que armazena e de procurar
ativamente factos ou circunstincias que revelem atividades ilegais, o que estd em contradicdo com a
proibicdo prevista, a este respeito, no artigo 15.% n.° 1, da Diretiva 2000/31 '™,

116. Importa ainda examinar a questdo de saber se, como F. Peterson, a Elsevier e o Governo francés
sustentam, operadores como a YouTube e a Cyando podem ser responsabilizados uma vez que tinham
conhecimento, de um modo geral e abstrato, do facto de que as suas plataformas sdo (nomeadamente)
utilizadas por terceiros para partilhar em linha, de forma ilegal, obras protegidas.

117. Esta questdo é eminentemente complexa. Um nimero consideravel de produtos ou servicos pode,
a semelhanca das plataformas YouTube e Uploaded, ser utilizado para fins licitos, ou mesmo
socialmente desejaveis, bem como para fins ilegais. Na minha opinido, ndo se pode responsabilizar o
fornecedor de tal produto ou servico pelas utilizagoes ilegais que dele fazem terceiros pelo simples
facto de ter conhecimento ou de suspeitar de tais utilizacdes. Um padrdo de responsabilidade tdo
baixo seria suscetivel de dissuadir o fabrico e a comercializacio de tais produtos ou servigos, em
detrimento das suas utilizagoes licitas — e, por extensdo, de travar o desenvolvimento de produtos ou
servicos similares ou inovadores'”.

118. O mero facto de um fornecedor obter lucros a partir dessas utilizagdes ilegais também nao pode
ser determinante. A este respeito, F. Peterson, a Elsevier e o Governo francés salientaram que a
YouTube se financia nomeadamente através de publicidades colocadas na plataforma, que as receitas
publicitirias que regista sdo tanto mais importantes quanto a atratividade dos contetidos que ai sejam
publicados, e que é «comummente aceite» que, na «grande maioria dos casos», estio em causa obras
protegidas colocadas em linha sem autorizagdo dos seus autores. Além de esta ldgica me parecer um
pouco simplista relativamente a uma plataforma como a plataforma YouTube'®, observo que as
receitas geradas pela publicidade colocada de forma indiferenciada nesta plataforma dependem do
numero de visitantes em geral — e, por conseguinte, dependem tanto das suas utiliza¢oes licitas como
das suas utilizagoes ilegais. Ora, qualquer fornecedor de um produto ou servico suscetivel destes dois
tipos de utilizacdo obterd inevitavelmente uma parte dos seus lucros a partir dos utilizadores que o
compram ou que dele se servem para fins ilegais. Devem assim ser provadas outras circunstancias.

104 V. Conclusdes do advogado-geral M. Szpunar no processo Stichting Brein (C-610/15, EU:C:2017:99, n.° 52). Até hoje, o Tribunal de Justica
esclareceu os limites impostos pelo artigo 15.°, n.° 1, da Diretiva 2000/31 no que respeita as injung¢des judiciais que podem ser aplicadas
contra um prestador que armazena informacdes prestadas pelos utilizadores do seu servico (v., nomeadamente, Acérddo L’'Oréal/eBay,
n.° 139). Na minha opinido, hd que tomar esta disposi¢do em considera¢do além da questdo destas injungdes. Com efeito, ndo se pode aceitar
uma interpretacao do direito da Unido que tenha por efeito impor ex ante semelhante obrigacdo a esse prestador. Por outro lado, ainda que
se admita que o Tribunal de Justica vird a declarar, no 4mbito das segundas questdes prejudiciais, que operadores como a YouTube ou a
Cyando nédo estdo abrangidos pelo ambito de aplica¢do dos artigos 14.° e 15.° dessa diretiva, uma obrigagdo geral de vigilancia e de pesquisa
ativa é inconcilidvel com outras disposi¢des do direito da Unido (v. secgdo F das presentes conclusdes).

105 V. Supreme Court of the United States (Supremo Tribunal do Estados Unidos), Sony Corp. of America v. Universal City Studios Inc., 464 US
417 (1984). No processo que deu origem a este acérddo, os titulares de direitos pretendiam responsabilizar a Sony a titulo de responsabilidade
secunddria pelo fabrico e pela comercializagdo do videogravador «Betamax» pelo facto de esta sociedade fornecer a terceiros, através desse
videogravador, os meios para cometer violagdes dos direitos de autor (nomeadamente, uma cépia ilegal de programas teledifundidos) e que
podia razoavelmente saber que tais violagdes se produziriam. No entanto, foi negado provimento ao seu recurso pelo facto de o referido
videogravador, embora pudesse ser utilizado de forma ilegal, poder dar lugar a um nimero substancial de utilizagdes legais.

106 A este respeito, observo que, embora a YouTube beneficie muito certamente do facto de a sua plataforma armazenar obras populares, como
programas de televisdo, filmes ou videos musicais de grandes artistas, a sua presenca nesta plataforma nada tem, muitas vezes, de ilegal. Com
efeito, como a Google alegou sem ser contestada, um grande nimero de fornecedores de contetidos e de titulares de direitos publicam
contetidos na plataforma YouTube. Por outro lado, a Google alegou, novamente sem ser contestada, que a plataforma YouTube permite
aceder a contetdos culturais, informativos e instrutivos, criados pelos utilizadores, que sdo, eles proprios, atrativos (v. n.° 43 das presentes
conclusoes).
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119. A este respeito, ndo se pode perder de vista a finalidade de um regime de responsabilidade
secunddria. Conforme resulta do n.° 117 das presentes conclusdes, em minha opinido, tal regime deve
servir para dissuadir os comportamentos que facilitam as violagdes aos direitos de autor sem, contudo,
dissuadir a inovagdo ou travar o potencial de utilizacdo licita dos produtos ou dos servicos que podem
também ser utilizados para fins ilegais.

120. Neste ambito, como alega o Governo finlandés, pode responsabilizar-se um prestador de servigos,
na minha opinido, sem que seja necessario provar que este tltimo tinha conhecimento ou consciéncia
das violagdes concretas aos direitos de autor, quando seja feita prova de que este prestador tinha
intengdo, quando prestou o seu servico, de facilitar a pratica de tais violagdes por terceiros. Os
Acérdaos Stichting Brein I («Filmspeler») e Stichting Brein II («The Pirate Bay») devem, na minha
opinido, ser interpretados neste sentido. No primeiro acérddo, o Tribunal de Justica sublinhou que o
vendedor do «Filmspeler» tinha um conhecimento geral do facto de que esse leitor podia ser utilizado
para fins ilegais'”. No segundo acérddo, o Tribunal de Justi¢a salientou que os administradores da
plataforma «The Pirate Bay» sabiam, de uma maneira geral, que esta facilitava o acesso a obras
partilhadas sem autorizacdo prévia dos seus autores e que, em todo o caso, ndo podiam ignorar este
facto, atendendo a circunstancia de que uma grande parte dos ficheiros torrents que constavam desta
plataforma remetia para essas obras'®. Ora, nos processos que deram origem a estes acérddos, estas
pessoas exprimiram abertamente a sua intengdo de facilitar, através do seu leitor ou da sua
plataforma, a realizagdo de atos de «comunicagdo ao publico» ilegais por terceiros'”.

121. No presente caso, nem a YouTube nem a Cyando promovem abertamente as utilizagdes ilegais
das suas plataformas. F. Peterson e a Elsevier alegam, no entanto, que esses operadores devem ser
responsabilizados devido a forma como organizaram os seus servigos. Quanto a esta questdo, os
recorrentes no processo principal invocam, recordo-o, vérias légicas: primeiro, os referidos operadores
fizeram prova de uma cegueira voluntéria relativamente as utilizacoes ilegais das suas plataformas (ao
permitirem que os seus utilizadores nelas publicassem conteidos de forma automatizada e sem
controlo prévio), segundo, incitaram-nos a fazer essas utilizacoes ilegais e, terceiro, foram negligentes
em relacdo a essas utilizacdes (uma vez que ndo cumpriram obrigacdes de diligéncia visto que nao
procederam, uma vez mais, ao controlo prévio dos contetidos colocados em linha) '"°.

122. Impoem-se desde ja algumas precisdbes. Na minha opinido, um operador ndo pode ser
responsabilizado, a titulo de uma cegueira voluntiria ou de uma negligéncia culposa, pelo simples
facto de permitir que os utilizadores da sua plataforma nela publiquem de forma automatizada
contetidos e de ndo os controlar de forma geral antes da respetiva colocagdo em linha. Por um lado,
ndo ¢é razoavel defender, como contudo a Elsevier faz, que, ao organizar a sua plataforma dessa forma,
esse operador pretende simplesmente escapar a qualquer responsabilidade''. Por outro lado, o
artigo 15.° da Diretiva 2000/31 impede que se possa esperar desse prestador que vigie, de forma geral e
abstrata, as informagdes que armazena e que procure ativamente atividades ilegais nos seus servidores.
Por conseguinte, ndo se pode considerar como cegueira voluntdria ou negligéncia o facto de o

107 V., neste sentido, Acérdéo Stichting Brein I («Filmspeler»), n. 50.

108 V. Acérdao Stichting Brein II («The Pirate Bay»), n.° 45.

109 V. Acérdao Stichting Brein I («Filmspeler»), n.* 18 e 50, e Acérdao Stichting Brein II («The Pirate Bay»), n.° 45. Como explicarei no ambito
da minha andlise das terceiras questdes prejudiciais, um prestador em linha que demonstra esta intencdo perde igualmente, na minha opinido,
o direito a beneficiar da isen¢do da responsabilidade prevista nos artigos 12.° a 24.° da Diretiva 2000/31. V., por analogia, Supreme Court of
the United States (Supremo Tribunal dos Estados Unidos), MGM Studios Inc. v Grokster Ltd., 545 US 913, 2005. Neste acérddo, duas
sociedades, fornecedoras de programas informaticos que permitem a partilha de ficheiros numa rede «peer-to-peer», foram declaradas
responsaveis pelas violagoes dos direitos de autor cometidas pelos utilizadores destes programas informaticos, uma vez que tinham
abertamente feito a promocéo das suas possiveis utilizagdes ilegais.

110 V. n.° 63 das presentes conclusdes.

111 Com esta alegacdo, a Elsevier visa, na realidade, a responsabilidade que recai sobre os fornecedores de contetidos «tradicionais», que
selecionam os contetidos que transmitem. Ora, como tenciono demonstrar, as plataformas ndo desempenham o mesmo papel.

32 ECLIL:EU:C:2020:586



CONCLUSOES DE H. SAUGMANDSGAARD DE — PROCESsOs APENSOs C-682/18 £ C-683/18
YouTUBE E o.

operador nio proceder a tal vigilancia generalizada'". Por outro lado, e de forma mais genérica, a mera
negligéncia de um prestador nao deve, por definicdo, ser suficiente, sob reserva da situagao referida no
n.° 111 das presentes conclusoes, para provar que ocorre «deliberadamente» para facilitar as violagoes
do direito de autor cometidas pelos utilizadores do seu servigo.

123. No entanto, na minha opinido, a forma como um prestador organiza o seu servico pode,
efetivamente, em determinadas circunstincias, demonstrar o «carater deliberado» da sua intervencao
nos atos de «comunicagdo ao publico» ilegais cometidos pelos utilizadores desse servico, na acecdo do
artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 2001/29, conforme interpretado pelo Tribunal de Justica nos Acérdaos
GS Media, Stichting Brein I («Filmspeler») e Stichting Brein II («The Pirate Bay»). E o que acontece
quando as caracteristicas deste mesmo servi¢o revelam a ma-fé do prestador em questdo, que se pode
traduzir numa vontade de incitagio ou numa cegueira voluntdria, relativamente as violagdes aos
direitos de autor'”.

124. A este respeito, na minha opinido, importa verificar, por um lado, se as caracteristicas do servigo
em questdo tém uma explicacdo objetiva e oferecem um valor acrescentado para as utilizagdes licitas
desse servico e, por outro, se o prestador tomou medidas razoaveis para evitar utilizacoes ilegais do
referido servico'", Quanto a esta ultima questio, ndo se pode esperar, novamente, do prestador que
controle, de forma geral, a integralidade dos ficheiros que os utilizadores do seu servico decidem
publicar, antes da respetiva colocagdo em linha, conforme o artigo 15.°, n.° 1, da Diretiva 2000/31
obriga. A segunda parte do teste deve, em minha opinido, constituir mais uma defesa para os
prestadores de servicos. A este titulo, o facto de o prestador respeitar genericamente de forma
diligente a obrigacdo de retirada decorrente do artigo 14.°, n.° 1, alinea b), desta diretiva ou as
eventuais obrigacoes que, sendo caso disso, lhe tenham sido impostas por intermédio de uma injungao
judicial, ou ainda o facto de esse prestador ter voluntariamente implementado outras medidas, tendera
para provar a sua boa-fé.

125. No caso em apreco, cabe ao juiz nacional aplicar este teste a operadores como a YouTube e a
Cyando. No entanto, parece-me ser util dar-lhe algumas indicagdes a este respeito.

126. Em primeiro lugar, parece-me que ¢ dificil considerar, atendendo as caracteristicas de uma
plataforma como a plataforma YouTube, que o seu operador pretenda incentivar as utilizacdes ilegais
desta plataforma. Em especial, o facto de as fungdes de pesquisa e de indexacdo da referida plataforma
facilitarem, eventualmente, o acesso a contetidos ilegais ndo pode constituir um indicio a este respeito.
Estas fungdes tém uma explicacdo objetiva e conferem um valor acrescentado para as utilizagoes licitas
da referida plataforma. Embora, no Acérdao Stichting Brein II («The Pirate Bay»), o Tribunal de
Justica tenha considerado que o facto de os administradores da plataforma controvertida terem
implementado um motor de pesquisa e de indexarem os ficheiros armazenados constituia um indicio
da «natureza deliberada» da sua intervengdo na partilha ilegal de obras protegidas'", esta apreciagdo
ndo pode ser separada do contexto especifico desse processo, marcado pela intencdo manifestada por
esses administradores de facilitar as violacoes dos direitos de autor.

112 Repito que, ainda que o Tribunal de Justica venha a considerar que operadores como a YouTube ou a Cyando ndo estdo abrangidos pelo
ambito de aplicagdo dos artigos 14.° e 15.° da Diretiva 2000/31, outras disposi¢cdes do direito da Unido opdem-se a semelhante solugéo.

113 Ao agir desta forma, um prestador de servicos perde, além disso, em minha opinido, o beneficio a beneficiar da isencdo de responsabilidade
prevista no artigo 14.°, n.’ 1, da Diretiva 2000/31.

114 V., neste sentido, Stallings, E., «Improving Secondary Liability Standards in Copyrights by Examining Intent: Why Courts Should consider
creating a Good-Faith Standard for Secondary Liability», Journal of the Copyright Society of the U.S.A., vol. 57, n.° 4, 2010, pp. 1017-1038.

115 V. Acérdao Stichting Brein II («The Pirate Bay»), n.”* 36 e 38.
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127. Por outro lado, contrariamente ao que a Elsevier alega, considero que o facto de um operador de
plataforma como a plataforma Youtube permitir que alguns utilizadores insiram publicidade nos seus
videos e lhes entregar uma parte das receitas geradas''® ndo é suficiente para demonstrar, por seu
turno, uma vontade de incitar estes dltimos a colocarem em linha obras protegidas sem autorizacao
dos seus autores. Pelo contririo, é facto assente, no que respeita a YouTube, que a insercdo dessa
publicidade é feita através do Content ID, que visa assegurar que esta possibilidade beneficia apenas
os titulares de direitos, uma vez que deteta automaticamente a colocacio em linha de videos que
contém obras protegidas efetuada por terceiros e, se necessario, permite que os referidos titulares

coloquem, eles préprios, publicidade no video em questio e recebam as receitas publicitarias'".

128. Isto leva-me ao facto de, além disso, a YouTube ter implementado ferramentas, em especial este
programa informdtico, para lutar contra as violagdes dos direitos de autor na sua plataforma'". Esta
circunstancia contribui para demonstrar, conforme ja indiquei no n.” 124 das presentes conclusoes, a

boa-fé do operador em relagdo as utilizagdes ilegais da sua plataforma'”.

129. Em segundo lugar, temo, em contrapartida, que as coisas sejam menos claras no que respeita a
Uploaded. A este respeito, por um lado, contrariamente a Elsevier, ndo considero que o facto de um
prestador permitir que os seus utilizadores coloquem em linha ficheiros «de forma andénima»
demonstre uma intencdo sua de facilitar a pratica de atos ilegais. Esclareco que resulta dos autos de
que o Tribunal de Justica dispde que para colocar um ficheiro em linha na Uploaded é necessério
criar uma conta e indicar o apelido, o nome préprio e um endereco de correio eletrénico. A Elsevier
critica assim o facto de a Cyando ndo verificar a exatiddo das informacgdes prestadas pelo utilizador
através de um sistema de verificacdo de identidade ou de autenticacdo. Ora, embora a possibilidade de
cada um utilizar a Internet e os servicos em linha sem controlo de identidade possa efetivamente ser
aproveitada por individuos mal-intencionados para praticarem atividades censuraveis, considero que
esta possibilidade é no entanto protegida por normas tdo fundamentais como o direito a vida privada,
a liberdade de expressdo e de consciéncia ou ainda a protecio dos dados, nomeadamente no direito da
Unido' e no direito internacional™. Assim, na minha opinido, os sistemas de verificacio de
identidade ou de autenticacdo s6 podem ser implementados para servigos especificos, nas condi¢oes
previstas na lei.

130. O mero facto de um Sharehoster como a Uploaded gerar hiperligacdoes de descarregamento para
os ficheiros armazenados e permitir que os utilizadores os partilhem livremente também ndo prova,
em minha opinido, uma intencdo de facilitar as violagdes dos direitos de autor. Estas hiperligacdes tém
uma explicacdo objetiva e oferecem um valor acrescentado para as utilizagdes licitas do servico. Nem

116 Recordo que, segundo as indicagoes do 6rgao jurisdicional de reenvio, os videos em causa no processo C-682/18 nao continham a priori
semelhante publicidade.

117 V. n.° 22 das presentes conclusdes.

118 V. n.” 21 e 22 das presentes conclusoes.

119 Sublinho que esta interpretagdo ndo significa que qualquer prestador de servicos deve implementar tal programa informatico e que, se assim
nao for, lhe deve ser imputada uma cegueira voluntdria. No estado atual do direito da Unido, nada o obriga a fazé-lo — sem prejuizo, todavia,
da possibilidade de impor a um prestador de servigos, através de uma injuncio, em condi¢des bem definidas, em func¢do dos seus recursos, a
utilizagdo de um instrumento de filtragem (v. a minha anélise das quartas questoes prejudiciais).

120 Além das disposi¢oes da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (a seguir «Carta») que visam os direitos em questdo, v., num
dominio vizinho, considerandos 9, 33, 34, artigo 6.°, n.° 1, e artigo 9.°, n.° 1, da Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de julho
de 2002, relativa ao tratamento de dados pessoais e a prote¢do da privacidade no setor das comunicagdes eletrénicas (Diretiva Relativa a
Privacidade e as Comunicagdes Eletronicas) (JO 2002, L 201, p. 37).

121 V. Conselho da Europa, Declaracio sobre a liberdade de comunicacdo na Internet adotada pelo Conselho de Ministros, em 28 de maio de
2003, durante a 840." reunido dos Delegados dos Ministros, principio 7; Office of the Special Rapporteur for Freedom of Expression,
Inter-American Commission on Human Rights, Freedom of expression and the Internet, n.”* 130 a 136, bem como Organizagdo das Nagdes
Unidas, Assembleia Geral, relatério do Relator especial relativo a promocao da protecdo do direito a liberdade de opinido e de expressdo,
A/HRC/29/32, 29 de maio de 2015, pp. 12, 16 e 56.
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sequer a proporcdo de utilizagoes ilegais da Uploaded — cujas partes no processo principal apresentam
estimativas que sdo, no minimo, contrastantes'” — permite, na minha opinido, por si s6, provar
semelhante intencdo por parte do seu operador, a fortiori se este tiver tomado medidas razoaveis para
lutar contra as referidas violagoes.

131. Questiono-me no entanto, por outro lado, sobre um programa de «parceria» como o que foi
instituido pela Cyando. Recordo que, no ambito deste programa, a Cyando paga uma remuneragio a
determinados utilizadores consoante o nimero de ficheiros descarregados que colocaram em linha'*.
Tenho duavidas a respeito da explicacdo objetiva e sobre o valor acrescentado desse programa para as
utilizagoes licitas do servico. Em contrapartida, foi provado nos 6rgédos jurisdicionais nacionais que
este programa tem por efeito incitar os utilizadores a colocarem em linha obras populares para que
sejam descarregadas de forma ilegal. Nao excluo assim que se possa deduzir o «cardter deliberado» da
intervencdo do prestador nos atos ilegais cometidos pelos seus utilizadores da implementacdo deste

programa '**. Compete, se for caso disso, ao juiz nacional verifica-lo.

B. Quanto ao ambito de aplicacdo da isen¢do de responsabilidade prevista no artigo 14.°, n.° 1,
da Diretiva 2000/31 (segundas questies)

132. Conforme ja indiquei, a seccdo 4 da Diretiva 2000/31 contém diversas disposi¢des relativas a
responsabilidade dos prestadores intermedidrios. Nesta seccdo, os artigos 12.°, 13.° e 14.° desta diretiva
preveem cada um, no seu n.° 1, um «porto seguro» (safe harbour), respetivamente, para as atividades
de «simples transporte», de «caching» e de «armazenagem em servidor» .

o

133. O artigo 14.°, n.° 1, da Diretiva 2000/31 aplica-se, mais precisamente, em caso de «prestacdo de
um servico da sociedade da informacdo que consista no armazenamento de informacgdes prestadas por
um destinatdrio do servico». Esta disposicdo prevé, em substancia, que o prestador de tal servico ndo
pode ser responsabilizado por informacdes que armazena a pedido dos seus utilizadores, salvo se esse
prestador, depois de ter tomado conhecimento ou consciéncia do cardter ilegal dessas informacoes,
ndo as tiver retirado prontamente ou ndo as tiver tornado inacessiveis.

134. Sublinho que esta disposicio ndo tem por objeto determinar, de forma afirmativa, a
responsabilidade de semelhante prestador. Mais nao faz do que limitar, de forma negativa, as
situagdes nas quais este pode ser responsabilizado. Além disso, a isencdo prevista na referida

disposicao refere-se unicamente a responsabilidade que pode resultar das informagcoes prestadas pelos

utilizadores do seu servigo. Nao abrange nenhum outro aspeto da atividade desse prestador'*.

122 A Elsevier afirma que os conteddos que violam o direito de autor representam entre 90 e 96 % dos ficheiros armazenados na Uploaded, razao
pela qual o Bundesgerichtshof (Supremo Tribunal Federal) interroga o Tribunal de Justi¢a, com a sua primeira questdo, alinea b), no processo
C-683/18, sobre a pertinéncia dessa circunstancia. Este érgao jurisdicional explica, por outro lado, que, na hipétese de se tratar efetivamente
de um elemento pertinente, esta afirma¢do deve ser demonstrada pela Elsevier no dmbito de uma reabertura do processo de recurso. A
Cyando alega, por seu lado, que sé uma percentagem muito reduzida (da ordem dos 1,1 %) de todos os ficheiros efetivamente consultados
dizia respeito a disponibilizacao ao publico de contetidos protegidos pelo direito de autor, o que corresponde a 0,3% do volume total dos
dados armazenados.

123 Na ordem de vdrias dezenas de euros por milhar de descarregamentos. V. n.° 31 das presentes conclusdes.

124 V., por analogia, Bundesgerichsthof (Supremo Tribunal Federal), 15 de agosto de 2013, I ZR 80/12 (File-Hosting Service), GRUR 1030, § 38.
Este programa difere sensivelmente da partilha de receitas publicitérias operada por uma plataforma de partilha de videos como a YouTube.
Por um lado, embora uma partilha de receitas possa ser explicada no ambito de tal plataforma, um programa de «parceria» parece mais
curioso no ambito de uma plataforma destinada a instalar ficheiros. Por outro lado, recordo que, no d4mbito da YouTube, esta partilha de
receitas é realizada de forma protegida.

125 Os artigos 12.° a 15.° da Diretiva 2000/31 inspiram-se no Digital Millennium Copyright Act (Lei do Milénio sobre os Direitos de Autor
Digitais), adotado pelo legislador federal americano em 1998, que instituiu isen¢oes de responsabilidade semelhantes relativas especificamente
aos direitos de autor [que figuram no titulo 17, capitulo 5, sec¢do 512 do United Skates Code (Cédigo dos Estados Unidos)].

126 V. Conclusdes do advogado-geral N. Jddskinen no processo L’Oréal e o. (C-324/09, EU:C:2010:757, n.° 153).
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135. Com as suas segundas questdes, o Bundesgerichtshof (Supremo Tribunal Federal) pretende, em
substincia, saber se operadores como a YouTube e a Cyando podem beneficiar do artigo 14.°, n.° 1,
da Diretiva 2000/31 para os ficheiros que armazenam a pedido dos utilizadores das suas plataformas.

136. Na minha opinido, assim sera em geral. No entanto, considero que é necessario, antes de explicar
a minha posicdo, clarificar uma questéo, relativa a relagdo entre esta disposicdo e o artigo 3.°, n.° 1, da
Diretiva 2001/29.

137. Com efeito, observo que o érgéo jurisdicional de reenvio sé formulou as suas segundas questoes
no caso de o Tribunal de Justica responder — como sugiro que faga — de forma negativa as primeiras
questodes, no sentido de que operadores como a YouTube e a Cyando ndo realizam uma «comunicagao
ao publico», na acecdo do artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 2001/29, das obras colocadas em linha, se for
caso disso ilicitamente, pelos utilizadores das suas plataformas. O 6rgdo jurisdicional de reenvio
parece assim partir da premissa de que, na hipétese, inversa, de esses operadores serem diretamente
responsaveis nos termos do referido artigo 3.°, n.° 1, por tais «comunicagdes» ilegais, esses operadores

ndo podem, por principio, invocar a isengdo prevista no artigo 14.°, n.° 1, da Diretiva 2000/31'*".

138. No entanto, o artigo 14.°, n.° 1, da Diretiva 2000/31 aplica-se, de forma horizontal, a qualquer
forma de responsabilidade que possa resultar, para os prestadores visados, de qualquer tipo de
informacoes que armazenem a pedido dos utilizadores dos seus servicos, independentemente de qual
seja a origem dessa responsabilidade, o dominio do direito em causa e a qualificacdo ou a natureza
exatas da referida responsabilidade. Assim, esta disposicio abrange, na minha opinido, a
responsabilidade tanto primdria como secunddria pelas informacdes prestadas e pelas atividades
iniciadas por esses utilizadores '**.

139. Por conseguinte, na minha opinido, embora o artigo 14.°, n.” 1, da Diretiva 2000/31 seja, por
principio, inaplicivel quando um prestador de servicos comunica ao publico o seu «préprio»
contetudo, esta disposicdo é, em contrapartida, suscetivel de se aplicar quando o contetido comunicado
tenha sido fornecido, como no caso em apreco, pelos utilizadores do seu servico'”. Esta interpretacio
é, a meu ver, suportada pelo facto de que nem esta disposicdo nem o artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva
2001/29 preverem uma excecdo para os prestadores que realizam a «comunicagdo ao publico» de
obras fornecidas pelos utilizadores dos seus servicos. Pelo contrario, o considerando 16 desta ultima
diretiva sublinha que a aplicacdo desta «ndo prejudica as disposi¢des relativas a responsabilidade
constantes [da Diretiva 2000/31]».

140. Daqui resulta que, na hipdtese de o Tribunal de Justica responder, ao contrario daquilo que lhe
sugiro, de forma afirmativa as primeiras questdes, deverd, ainda assim, para fornecer uma resposta ttil
ao orgao jurisdicional de reenvio, responder as segundas questdes. No entanto, os critérios que
caracterizam uma «comunicagdo ao publico», na acecdo do artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 2001/29 e as
condicoes de aplicacdo do artigo 14.°, n.° 1, da Diretiva 2000/31 podem ser interpretados de forma
coerente, conforme demonstrarei, para que, na prética, se evitem as sobreposicdes entre estas duas
disposicoes.

127 Observo que esta questdo é expressamente colocada ao Tribunal de Justi¢a nos processos pendentes C-442/19, Stichting Brein e C-500/19,
Puls 4 TV.

128 V. considerando 16 da Diretiva 2001/29; Conclusdes do advogado-geral M. Szpunar no processo Mc Fadden (C-484/14, EU:C:2016:170,
n.° 64); proposta de diretiva relativa a certos aspetos juridicos do comércio eletrénico no mercado interno [COM(1998) 586 final], pp. 27 e 29,
bem como relatério da Comissao ao Parlamento Europeu, ao Conselho e ao Comité Econdmico e Social Europeu, de 21 de novembro de
2003, Primeiro Relatério sobre a aplicagdo da [Diretiva 2000/31] [COM(2003) 702 final], p. 13. No entanto, a isencdo de responsabilidade
prevista no artigo 14.°, n.° 1, da Diretiva 2000/31 deste artigo, aplica-se sem prejuizo da possibilidade, reservada ao n.° 3 deste artigo, de obter
uma injunc¢do contra um prestador de servicos (v. a minha andlise das quartas questdes prejudiciais).

129 A aplicagdo desta disposicdo estd igualmente excluida, por principio, na hipétese de o utilizador que forneceu as informacgdes em causa agir
sob a autoridade ou controlo do prestador (v. artigo 14.°, n.* 2, da Diretiva 2000/31).
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141. Feita esta clarificacdo, resulta do artigo 14.°, n.° 1, da Diretiva 2000/31 que o d&mbito de aplicagdo
desta disposicdo depende de dois requisitos cumulativos: por um lado, deve ser prestado um «servi¢o
da sociedade da informacdo»; por outro, esse servico deve «consist[ir] no armazenamento de
informacdes prestadas por um destinatario do servigo [...] a pedido» deste dltimo.

142. A interpretacdo do primeiro requisito nao suscita dificuldades nos presentes processos. A este
respeito, recordo que o conceito de «servico da sociedade da informacdo» visa «qualquer servico
prestado normalmente mediante remuneracdo, a distdncia, por via eletrénica e mediante pedido
individual de um destinatédrio de servicos»'®. Ora, os servicos prestados por operadores como a
YouTube e a Cyando sdo manifestamente prestados «a distancia», «por via eletrénica», e «mediante
pedido individual de um destinatério de servigcos» *'. Além disso, estes servicos sdo prestados «contra
remuneracdo». O facto de um operador como a YouTube se remunerar nomeadamente através de
publicidade e de ndo pedir um pagamento direto aos utilizadores da sua plataforma'® ndo poe esta

interpretagdo em causa'®.

143. No que respeita ao segundo requisito, as coisas sdo a primeira vista menos evidentes. Por um lado,
parece claro que um operador como a Cyando presta, no ambito da Uploaded, um servico «que
consiste em armazenar» ficheiros nos seus servidores, isto é, «informagdes» '** que sdo «prestadas por
um destinatdrio de servicos», a saber, o utilizador que procede a sua colocacdo em linha, e isto «a
pedido» deste ultimo, uma vez que decide sobre os ficheiros em questio.

144. No entanto, por outro lado, embora seja facto assente que um operador como a YouTube
armazena os videos colocados em linha pelos utilizadores da sua plataforma, trata-se apenas de um
dos numerosos aspetos da sua atividade. Importa assim determinar se esta circunstdncia impede este
operador de beneficiar do artigo 14.°, n.° 1, da Diretiva 2000/31.

145. Na minha opinido, ndo. Com efeito, embora exija que o servico fornecido pelo prestador «consista
no armazenamento de informacodes prestadas por um destinatdrio do servigo», esta disposicdo nédo
impoe que essa atividade seja o unico objeto, nem sequer o objeto principal. Este requisito estd, pelo
contrério, formulado de forma ampla.

130 Mais precisamente, o artigo 2.°, alinea a), da Diretiva 2000/31 define o conceito de «servigos da sociedade da informagdo» por referéncia ao
artigo 1.°, n.° 2, da Diretiva 98/34/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de junho de 1998, relativa a um procedimento de
informagdo no dominio das normas e regulamentagoes técnicas (JO 1998, L 204, p. 37), conforme alterada pela Diretiva 98/48/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de julho de 1998 (JO 1998, L 217, p. 18). A Diretiva 98/34 foi substituida pela Diretiva (UE)
2015/1535 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 9 de setembro de 2015, relativa a um procedimento de informagdo no dominio das
regulamentacdes técnicas e das regras relativas aos servigos da sociedade da informacdo (JO 2015, L 241, p. 1), cujo artigo 1.°, n.° 1, alinea b),
retoma a mesma definigo.

131 V., por analogia, Acérddo de 19 de dezembro de 2019, AIRBNB Ireland (C-390/18, EU:C:2019:1112, n.® 47 e 48). A este respeito, em
conformidade com o artigo 2.°, alinea d), da Diretiva 2000/31, o «destinatdrio do servico» é «qualquer pessoa, singular ou coletiva, que, para
fins profissionais ou ndo, utilize um servi¢o da sociedade da informagdo, nomeadamente para procurar ou para tornar acessivel determinada
informacdo». Por conseguinte, este conceito abrange tanto o utilizador que coloca um ficheiro em linha como aquele que o consulta ou o
descarrega.

132 No entanto, ndo se pode falar de «gratuitidade» do servico para os utilizadores. Como indiquei na nota 11 das presentes conclusoes, a
YouTube recolhe um nimero considerdvel de dados pessoais relativos aos seus utilizadores, que representam em si mesmos um prego. V., a
este respeito, considerando 24, artigo 2.°, ponto 7, e artigo 3.° da Diretiva (UE) 2019/770 do Parlamento Europeu e do Conselho, de
20 de maio de 2019, sobre certos aspetos relativos aos contratos de fornecimento de contetidos e servigos digitais (JO 2019, L 136, p. 1).

133 V. considerando 18 da Diretiva 2000/31 e Acérdao de 11 de setembro de 2014, Papasavvas (C-291/13, EU:C:2014:2209, n.”* 26 a 30).

134 O conceito de «informagdes» previsto no artigo 14.°, n.° 1, da Diretiva 2000/31, deve ser interpretado em sentido amplo (v. proposta de
diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho relativa a certos aspetos juridicos do comércio eletrénico no mercado interno, p. 27).
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146. Daqui decorre, na minha opinido, que o artigo 14.°, n.° 1, da Diretiva 2000/31 pode, em principio,
abranger qualquer prestador de um «servico da sociedade da informagdo» que realize, a semelhanca da
YouTube ou da Cyando, no ambito desse servico, o armazenamento de informacgdes prestadas pelos
seus utilizadores, a pedido destes ultimos'®”. No entanto, repito, a isencio prevista nesta disposicio
limita-se, em qualquer hipétese, a responsabilidade que pode resultar dessas informacdes e ndo se
estende aos outros aspetos da atividade do prestador em questdo.

147. A jurisprudéncia do Tribunal de Justica proferida até hoje segue esta abordagem. A este respeito,
no Acérdao Google France, o Tribunal de Justica declarou que o prestador de um servico de
referenciamento na Internet, como o Google, no que respeita ao servico AdWords, pode beneficiar do
artigo 14.°, n.° 1, da Diretiva 2000/31. Com efeito, o Tribunal de Justica considerou que este servico
«[consiste] no armazenamento de informacoes prestadas por um destinatario do servico», na acecdo
desta disposicdo, uma vez que, no dmbito do referido servico, este prestador armazena determinadas
informacgdes, como as palavras-chave selecionadas pelos utilizadores anunciantes, as hiperligagoes
promocionais e mensagens comerciais que as acompanham, bem como os enderecos dos sitios desses
anunciantes . E evidente que o Tribunal de Justica nido considerou problemético o facto de o
armazenamento das referidas informacoes se integrar no ambito de uma atividade mais ampla.

148. No entanto, o Tribunal de Justica consagrou atenuagdes. Na sua opinido, um prestador de
servicos s6 pode beneficiar da isencdo de responsabilidade prevista no artigo 14.°, n.” 1, da Diretiva
2000/31 relativamente a informacdes que armazena a pedido dos seus utilizadores se o seu
comportamento se limitar ao de um «prestador intermedidrio» no sentido pretendido pelo legislador
da Unido no ambito da seccio 4 desta diretiva. A luz do considerando 42 da referida diretiva, o
Tribunal de Justica declarou que importa, a este respeito, examinar «se o papel desempenhado pelo
referido prestador é neutro, ou seja, se o seu comportamento é puramente técnico, automatico e
passivo, implicando o desconhecimento ou a falta de controlo dos dados que armazena» ou se, pelo
contrario, desempenha «um papel ativo suscetivel de lhe facultar um conhecimento ou um controlo
dos dados armazenados» '¥'.

149. De forma semelhante, no Acérdao L’Oréal/eBay, o Tribunal de Justica declarou que um operador
de um sitio de comércio eletrénico, como a eBay, pode beneficiar do artigo 14.°, n.° 1, da Diretiva
2000/31. Também aqui, o Tribunal de Justica salientou, por um lado, que o servico prestado por esse
operador consiste nomeadamente em armazenar informacoes prestadas pelos utilizadores do sitio de
comércio eletrénico. Estio em causa, em especial, os dados das suas propostas de venda. Por outro
lado, o Tribunal de Justica recordou que um prestador de servicos s6 pode beneficiar da isencdo de
responsabilidade prevista nesta disposicdo para tais informagbes se atuar como «prestador
intermedidrio». Nao é o que sucede quando este prestador, «em vez de se limitar a uma prestacdo
neutra [do seu servico] através de um processamento puramente técnico e automdtico dos dados
fornecidos pelos seus clientes, desempenha um papel ativo suscetivel de lhe facultar um conhecimento
ou um controlo destes dados» '**.

150. Resulta destes acordaos que operadores como a YouTube e a Cyando, que realizam, no ambito da
sua atividade, o armazenamento de informacoes prestadas pelos utilizadores das suas plataformas,
podem beneficiar, no que respeita a responsabilidade suscetivel de resultar do carater ilegal de
algumas dessas informacoes, da isencdo prevista no artigo 14.°, n.° 1, da Diretiva 2000/31, desde que
ndo tenham desempenhado um «papel ativo» suscetivel de lhes conferir «um conhecimento ou um
controlo» das informagdes em questao.

135 V., neste sentido, Montero, E., «Les responsabilitées liées au web 2.0.», Revue du Droit des Technologies de I'Information, 2008, n.° 32, p. 368, e
Van Eecke, P., «Online Service Providers and Liability: A Plea for a Balances Approch», Common Market Law Review, 2011, vol. 47, p. 1473.
Esta interpretacdo é suportada pelo relatério sobre a aplicagdo desta diretiva, p. 13, que se refere, de forma ampla, a «diferentes casos em que
ha armazenagem de contetidos pertencentes a terceiros».

136 V. Acérdao Google France, n.” 110 e 111.
137 V. Acérdao Google France, n.” 112 a 114 e 120 (o sublinhado é meu).
138 V. Acérdao Google France, respetivamente, n.* 110, 112 e 113.
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151. A este respeito, esclareco que, como sublinha a Comissdo, qualquer prestador de servicos que
armazene informacgoes prestadas pelos seus utilizadores tem necessariamente um certo controlo sobre
estas. Tem, em especial, a capacidade técnica de as suprimir ou de impossibilitar o acesso a estas. E
precisamente por isso que se espera desse operador, nos termos do artigo 14.°, n.° 1, alineas a) e b), da
Diretiva 2000/31, que aja desta forma quando toma conhecimento das informagdes ilegais'®”. Esta
capacidade de controlo ndo pode, por si s6, demonstrar que um prestador de servicos desempenha um
«papel ativo» — sob pena de privar o referido artigo 14.°, n.° 1, de qualquer efeito util**.

152. Na realidade, o «papel ativo» referido pelo Tribunal de Justica refere-se, legitimamente, ao
contetido em si mesmo das informacgoes prestadas pelos utilizadores. Entendo a jurisprudéncia do
Tribunal de Justica no sentido de que o prestador desempenha esse «papel ativo» suscetivel de lhe
conferir «um conhecimento ou um controlo» das informagdes que armazena a pedido dos utilizadores
do seu servico quando néo se limita a um tratamento dessas informagdes que seja neutro relativamente
ao seu contetido, mas, pela natureza da sua atividade, se considera que aquele adquire o dominio
intelectual ~ desse  contetido. E o que sucede quando o prestador seleciona as
informagdes armazenadas'*', quando se envolve ativamente no seu contetido de outra forma ou ainda
quando apresenta essas informagoes aos olhos do publico de tal forma que parecem ser suas. Nestas
hipéteses, o prestador sai do papel de intermedidrio das informacoes prestadas pelos utilizadores do

seu servico: apropria-se delas'*.

153. Ora, na minha opinido, operadores como a YouTube e a Cyando ndo desempenham, em
principio, esse «papel ativo» relativamente as informagdes que armazenam a pedido dos utilizadores
das suas plataformas.

154. Com efeito, em primeiro lugar, recordo que a colocacdo de ficheiros em linha em semelhantes
plataformas é feita de forma automadtica, sem visualizacdo ou selecdo prévia pelos seus operadores.
Como alegam, em substancia, o Governo finlandés e a Comissdo, estes operadores ndo adquirem
assim o dominio dessas informagdes no momento da respetiva colocacdo em linha.

155. Em segundo lugar, contrariamente ao que a Elsevier alega, o facto de as informagdes armazenadas
poderem ser consultadas ou descarregadas diretamente a partir dessas mesmas plataformas nao é
suscetivel de indicar um «papel ativo» por parte dos seus operadores. A este respeito, pouco importa
que um prestador domine o acesso as informacdes que armazena a pedido dos utilizadores do seu
servico. A titulo de exemplo, para aceder aos anuncios colocados em linha através do AdWords, é
necessério utilizar o motor de pesquisa da Google'”. Do mesmo modo, o acesso as propostas de
venda colocadas em linha na plataforma eBay exige um acesso ao sitio de comércio eletrénico'™. O
Tribunal de Justica ndo considerou nos Acérdiaos Google France e L’Oréal/eBay que esta
circunstancia era pertinente, e fé-lo com razdo. Com efeito, sé interessa a questio de saber se o

139 V. Acérdao de 15 de setembro de 2016, Mc Fadden (C-484/14, EU:C:2016:689, n.” 61 a 64). Esta constatacdo tinha levado o advogado-geral
N. Jdaskinen, nas suas Conclusdes no processo L'Oréal e o. (C-324/09, EU:C:2010:757, n.* 139 a 142), a concluir que, em seu entender, o
considerando 42 da Diretiva 2000/31, no qual o Tribunal de Justica se inspirou no Acérddo Google France para estabelecer a condigdo do
«papel neutro» do prestador no que respeita as informagoes prestadas pelos utilizadores do seu servi¢o, ndo visa a atividade de armazenagem,
mas apenas o simples transporte e o caching.

140 V., neste sentido, Acérddo L'Oréal/eBay, n.° 115.

141 Neste sentido, no Acérddo de 11 de setembro de 2014, Papasavvas (C-291/13, EU:C:2014:2209, n.” 45 e 46), o Tribunal de Justica declarou
que um editor de imprensa que publica no seu sitio Internet a versdo eletrénica de um jornal tem conhecimento das informagdes que publica
e exerce um controlo sobre estas — uma vez que as seleciona — pelo que esse editor ndo pode ser considerado um «prestador intermedidrio»
na acecdo do artigo 14.°, n.° 1, da Diretiva 2000/31.

142 V., no mesmo sentido, Husovec, op. cit., pp. 56 e 57.

143 V. Acérdao Google France, n.° 117.

144 A Elsevier alega ainda que, num sitio de comércio eletrénico como a eBay, ndo é o operador, mas o utilizador vendedor que concede ao
publico o acesso aos produtos vendidos, uma vez que é este ultimo que entrega esses produtos aos compradores. De fora inversa, no que
respeita a plataforma YouTube, é o operador que concede acesso aos videos. Este argumento assenta, em minha opinifo, numa confuséo. As
«informagdes» armazenadas a pedidos dos utilizadores de um sitio de comércio eletrénico nio sdo os produtos propostos para venda, mas as
propostas de venda em si mesmas. A eBay concede acesso a estas ultimas «informagdes» da mesma forma que a YouTube concede acesso as
«informagbes» que constituem os videos colocados em linha pelos seus utilizadores. Nestes dois casos, estas diferentes «informagoes» sao
fornecidas pelos utilizadores.
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prestador domina o conterido das informagdes armazenadas. A circunstancia de estas tltimas estarem
acessiveis a partir da plataforma ou do sitio Internet do prestador ndo é suscetivel de o indicar, uma
vez que a sua consulta ou o seu descarregamento apds pedido individual de um utilizador ¢é realizada
através de processos «puramente técnicos e automaticos».

156. Em terceiro lugar, ndo obstante aquilo que a Elsevier d a entender, ndo estou convencido de que
um operador como a YouTube ou a Cyando apresente, aos olhos de terceiros, as informacgdes que
armazena a pedido dos seus utilizadores e as quais da acesso a partir da sua plataforma de uma forma
tal que parecem ser suas. Por um lado, ndo é o que sucede uma vez que um operador como a
YouTube indica, para cada video publicado na sua plataforma, qual o utilizador que a colocou em
linha. Por outro lado, um internauta médio, razoavelmente avisado, sabe que os ficheiros armazenados
através de uma plataforma de armazenamento e de partilha de ficheiros como a Uploaded nao provém,
regra geral, do seu operador.

157. Em quarto lugar, considero que nem o facto de um operador como a YouTube'* estruturar a
forma como os videos fornecidos pelos seus utilizadores sdo apresentados na plataforma,
integrando-os numa interface de visualizacdo padrao e indexando-os em diferentes rubricas, nem o
facto de essa plataforma integrar uma funcdo de pesquisa e de o operador tratar os resultados de
pesquisa, resumidos na pagina principal da plataforma sob a forma de uma classificacao dos videos
em diferentes categorias, sdo suscetiveis de demonstrar que esse operador desempenha um «papel
ativo» relativamente a esses videos.

158. Por um lado, o facto de um prestador estruturar a forma como as informacdes prestadas pelos
utilizadores do seu servico sdo apresentadas na sua plataforma ou no seu sitio Internet, a fim de
facilitar a sua utilizacdo e, assim, de otimizar o acesso a essas informacoes, ndo é, na minha opinido,
pertinente. O argumento contrario, alegado nomeadamente por F. Peterson e pelo Governo francés,
reflete, a meu ver, uma md compreensao do Acérdao L'Oréal/eBay. Embora o Tribunal de Justica tenha
declarado, nesse acérdao, que um prestador como a eBay desempenha um «papel ativo» quando presta
a determinados vendedores, relativamente a certas propostas de venda, uma assisténcia que consiste
em «otimizar a apresentacdo [dessas propostas]»'*, o Tribunal de Justica referia-se neste caso ao facto
de a eBay prestar por vezes uma assisténcia individual sobre a maneira de otimizar, realcar e de
estruturar o conteiido de propostas concretas'’. Com efeito, ao prestar semelhante assisténcia, a eBay
envolve-se ativamente no conteido das propostas em questdo, conforme referido no n.° 152 das

presentes conclusdes '*,

159. Em contrapartida, o Tribunal de Justica ndo se referia ao facto de a eBay estruturar a
apresentacdo geral das propostas de venda colocadas em linha no seu sitio de comércio eletrénico '*.
O facto de um prestador dominar as condi¢cdes de apresentacdo das informagdes que armazena a
pedido dos utilizadores do seu servico ndo demonstra que domina o contetido dessas informacoes. Em
minha opinido, s6 uma assisténcia individual relativa a uma informacdo concreta é pertinente a este
respeito. Em suma, desde que um operador como a YouTube nio dé assisténcia aos utilizadores da sua
plataforma, de forma individual, sobre a forma de otimizar os seus videos'’, nio desempenha um

«papel ativo» em relagdo aos videos armazenados.

145 Nao ¢é o caso, recordo-o, no que respeita a plataforma Uploaded.

146 V. Acérdiao L'Oréal/eBay, n.”” 114 e 116.

147 V. Acérdao L'Oréal/eBay, n.° 31.

148 V., no mesmo sentido, Acérdao Google France, n. 118, no qual o Tribunal de Justica considerou pertinente o «papel desempenhado pela
Google na redagdo da mensagem comercial que acompanha o link publicitirio ou na determinagao da selecao das palavras-chave».

149 A prova disto é que o Tribunal de Justica aderiu a ideia de «otimizar a apresentacdo das propostas de venda em causa» (Acérddo L'Oréal/
eBay, n.° 116) (o sublinhado é meu). Se o Tribunal de Justica tivesse apontado para a estruturacio geral das propostas de venda apresentadas
no sitio de comércio eletrénico, ndo teria feito tal precisdo e também nao teria remetido ao 6rgao jurisdicional nacional o cuidado de verificar
se a eBay tinha desempenhado um «papel ativo» «no que se refere as propostas de venda em causa no processo principal» (n.° 117 deste
acérdao). Com efeito, a eBay desempenha um «papel ativo» em relagdo a qualquer proposta de venda uma vez que todas se inscrevem nesta
estrutura geral.

150 Por exemplo, alterando certas passagens dos videos em questdo, escolhendo uma melhor musica de fundo, melhorando a montagem, etc.
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160. No que respeita, por outro lado, as fungoes de pesquisa e de indexacdo, além de estas serem
indispensaveis para permitir que os utilizadores da plataforma encontrem as informacdes que
pretendem consultar, recordo que estas fungdes sdo realizadas de forma automatizada. Sdo o resultado
de «processamentos puramente técnicos e automaticos» das informagdes armazenadas a pedido dos
utilizadores, conforme previsto pelo Tribunal de Justica na sua jurisprudéncia''. A circunstancia de o
prestador ter desenvolvido as ferramentas e, em especial, o algoritmo que permite realizar estes
processamentos e de dominar, por este motivo, nomeadamente, as condicoes de visualizagdo dos
resultados de pesquisa, nio demonstra que domina o contetido das informagdes pesquisadas '™,

161. Em quinto lugar, contrariamente ao que F. Peterson e o Governo francés alegam, o facto de um
operador como a YouTube apresentar aos utilizadores registados na sua plataforma uma simula dos
«videos recomendados» também ndo é suscetivel de demonstrar um «papel ativo» do referido
operador. Também neste caso este argumento reflete uma ma compreensao do Acérddo L'Oréal/eBay.
Ao declarar, neste acérddao, que um prestador como a eBay desempenha esse «papel ativo» quando
presta a determinados vendedores, relativamente a certas propostas de venda, uma assisténcia que
consiste «em promover essas propostas» ', o Tribunal de Justica tinha em vista a circunstancia de a
prépria eBay fazer, por vezes, a promogdo de determinadas propostas fora do seu sitio de comércio
eletrénico, na Internet, por intermédio, nomeadamente, do servigo de referenciamento AdWords'™. A
eBay adquire o dominio intelectual dessas propostas, uma vez que se serve desse dominio para

publicitar o seu sitio de comércio eletrénico e, desta forma, apropria-se delas.

162. Em contrapartida, o facto de um operador como a YouTube recomendar aos utilizadores da sua
plataforma, de forma automatizada, videos andlogos aqueles que foram anteriormente consultados nao
me parece ser determinante. E facto assente que a eBay também recomenda aos utilizadores do seu
sitio de comércio eletrénico, do mesmo modo, propostas andlogas as que consultaram no passado.
Contudo, o Tribunal de Justica, em minha opinido, ndo tomou esta circunstancia em consideracdo no
Acérdao L'Oréal/eBay ™. Trata-se a priori, uma vez mais, de um «processamento puramente técnico e
automadtico» das informagdes armazenadas. Novamente, a circunstincia de o prestador ter
desenvolvido as ferramentas e, em especial, o algoritmo que permite esse tratamento e de, por esse
motivo, dominar as condi¢oes de visualizacdo das informacgdes recomendadas ndo demonstra que

domine o conterido destas tltimas .

163. Em sexto lugar, contrariamente ao que F. Peterson e a Elsevier alegam, o modelo econémico
adotado por operadores como a YouTube e a Cyando ndo é suscetivel de demonstrar que estes
ultimos desempenham um «papel ativo» nas informagdes que armazenam a pedido dos utilizadores
das suas plataformas.

164. A este respeito, o facto, para um prestador, de ser remunerado a titulo de contrapartida pelo seu
servico é um dos requisitos que caracteriza um «servigco da sociedade da informacao». Por conseguinte,
trata-se, por extensdo, de um pré-requisito para ser abrangido pelo artigo 14.°, n.° 1, da Diretiva
2000/31. Por outro lado, o facto de essa remuneragdo consistir nomeadamente em receitas
publicitdrias, que ndo dependem do espaco de armazenamento fornecido, mas da atratividade das

151 V., por analogia, Acérdao L'Oréal/eBay, n.° 113.

152 V., por analogia, Acérdiao Google France, n.” 115 e 117.

153 Acérdao L'Oréal/eBay, n.° 116.

154 V. Acérdao L'Oréal/eBay, n.* 38, 39 e 114.

155 Também aqui, se o Tribunal de Justica tivesse tido presente este tipo de recomendagdes, ndo teria remetido ao 6rgao jurisdicional nacional o
cuidado de verificar se a eBay tinha desempenhado um «papel ativo» «no que se refere as propostas de venda em causa no processo
principal» (Acérddao L'Oréal/eBay, n.° 117). Com efeito, esse «papel ativo» teria existido para todas as propostas de venda apresentadas no
sitio de comércio eletronico, uma vez que qualquer uma delas pode ser potencialmente recomendada, consoante a programacdo do algoritmo,
a um determinado utilizador.

156 V., por analogia, Acérdiao Google France, n.° 115. Isto ndo prejudica a possibilidade, para um prestador de servigos, quando domine esse
algoritmo, de ser responsabilizado pelos danos causados pelo funcionamento desse mesmo algoritmo. E o que poderia suceder, nomeadamente,
se o referido algoritmo também discriminasse ilegalmente determinados contetidos ou determinados utilizadores. Repito, a isengdo prevista no
artigo 14.°, n.° 1, da Diretiva 2000/31 apenas diz respeito a responsabilidade resultante das informagdes armazenadas.
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informagdes armazenadas a pedido dos utilizadores da plataforma ndo é, a meu ver, pertinente'”.

Sobre esta questdo, recordo que o legislador da Unido pretendia incluir no &mbito de aplicagdo desta
diretiva os prestadores de servicos que se financiam, nomeadamente, através de publicidade'. Por
outro lado, nada na redacdo do artigo 14.°, n.° 1, da referida diretiva tende a indicar que esse
prestador deve ser excluido do direito de beneficiar desta disposi¢do pelo facto de ser remunerado
desta forma.

165. De resto, recordo que o Tribunal de Justica declarou, nos Acérdaos Google France e L’Oréal/
eBay, que a mera circunstincia de um servico ser pago e de o prestador fixar as modalidades de
remunera¢do nao ¢ suscetivel de demonstrar que este tem um «papel ativo» . Ora, a remuneracédo da
Google, no ambito do servico AdWords, depende da atratividade das informagdes armazenadas, uma
vez que, nomeadamente, esta remuneracdo varia em funcdo do ndmero de cliques efetuados nas
hiperligagdes promocionais que utilizam as palavras-chave escolhidas pelos utilizadores anunciantes'®.
De forma semelhante, a remuneracdo da eBay também depende das informagdes armazenadas, uma
vez que a eBay recebe uma percentagem sobre as transacdes efetuadas a partir das propostas de
venda'®'. Assim, nestes acérddos, o Tribunal de Justica reconheceu implicita mas necessariamente que

semelhante circunstancia ndo é pertinente '*”.

166. Em sétimo lugar, ndo se pode considerar que um prestador desempenha um «papel ativo»
relativamente as informagdes que armazena apenas porque efetua proativamente determinados
controlos, como os que sdo realizados pela YouTube através do Content ID, para detetar a presenca
de informacdes ilegais nos seus servidores. Com efeito, como sublinha o Governo finlandés, resulta do
considerando 40 da Diretiva 2000/31 que as disposi¢oes desta diretiva a respeito da responsabilidade
dos prestadores intermedidrios «ndo deveriam constituir obstaculo ao desenvolvimento e aplicacao
efetiva [...] de instrumentos de controlo técnico, que a tecnologia digital permite». De resto, importa,
na minha opinido, evitar que se adote uma interpretacdo do conceito de «papel ativo» que seja
suscetivel de conduzir ao resultado paradoxal segundo o qual um prestador de servicos que efetue
determinadas pesquisas por sua propria iniciativa nas informac¢des que armazena a fim de lutar,
nomeadamente, contra as violagdes dos direitos de autor, no interesse dos titulares de direitos, deixe
de poder beneficiar da isencdo de responsabilidade prevista no artigo 14.°, n.° 1, da referida diretiva e

seja, assim, tratado mais severamente do que um prestador que ndo o faga'®.

167. Por ultimo, recordo que, por analogia, nos Acérddos SABAM'™ e Glawischnig-Piesczek'®, o
Tribunal de Justica salientou que «é pacifico» que os operadores de plataformas de redes sociais
podem invocar em seu beneficio o artigo 14.°, n.° 1, da Diretiva 2000/31 relativamente as informagoes
que armazenam a pedido dos seus utilizadores. Embora, como observou o Governo francés na
audiéncia, a expressio «é pacifico» sublinhe que o Tribunal de Justica se baseou, nesses acdérdios,

157 V., por analogia, Cour de cassation (Tribunal de Cassagdo, Franga), 1.* Secgdo Civel, Acérddo n.’ 165 de 17 de fevereiro de 2011, Carion
¢/Société Dailymotion, n.° 09-67.896.

158 V. considerando 18 da Diretiva 2000/31.

159 V. Acérdao Google France, n.° 116, e Acérdao L'Oréal/eBay, n.° 115.
160 V. Acérdao Google France, n.° 25.

161 V. Acérdao L'Oréal/eBay, n.”* 28 e 110.

162 Este facto é ainda mais consideravel por o advogado-geral M. Poiares Maduro, nas suas Conclusdes nos processos apensos Google France e
Google (C-236/08 a C-238/08, EU:C:2009:569, n.” 144 e 145), ter sugerido a abordagem oposta ao Tribunal de Justica.

163 V., neste sentido, considerando 26 da Recomendag¢do 2018/334 da Comissdo, de 1 de mar¢o de 2018, sobre medidas destinadas a combater
eficazmente os contetidos ilegais em linha (JO 2018, L 63, p. 50). De resto, resulta implicita mas necessariamente do Acérddo L'Oréal/eBay
que um prestador de servicos pode fazer as suas proprias pesquisas, sem perder, por este motivo, o seu «papel neutro» (v. n.° * 46 de 122
deste acérdio).

164 Acérdao de 16 de fevereiro de 2012 (C-360/10, EU:C:2012:85, n.° 27).

165 V. Acérdao de 3 de outubro de 2019 (C-18/18, EU:C:2019:821, n.° 22).
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numa premissa ndo disputada pelas partes ou pelos 6rgaos jurisdicionais de reenvio, observo no
entanto que o Tribunal de Justica ndo deixa, no dmbito das decisdes prejudiciais, de questionar as
premissas relativas & interpretacdo do direito da Unido que lhe parecam ser duvidosas'®. Ora, ndo o
fez no caso em apreco'”’.

168. Atendendo as consideracdes que precedem, sugiro ao Tribunal de Justica que responda as
segundas questdes que o operador de uma plataforma de partilha de videos, como a YouTube, e o
operador de uma plataforma de armazenagem em servidor e de partilha de ficheiros, como a Cyando,
podem, em principio, beneficiar da isencdo prevista no artigo 14.°, n.” 1, da Diretiva 2000/31 para
qualquer responsabilidade suscetivel de resultar dos ficheiros que armazenam a pedido dos
utilizadores das suas plataformas '*,

C. Quanto ao requisito de isencdo, respeitante ao ndo conhecimento ou a falta de consciéncia de
uma informacgdo ilegal, previsto no artigo 14.°, n.° 1, alinea a), da Diretiva 2000/31 (terceiras
questoes)

169. Como expliquei no ambito da minha anédlise das segundas questdes prejudiciais, operadores como
a YouTube ou a Cyando podem, em principio, invocar o artigo 14.°, n.° 1, da Diretiva 2000/31. Em
conformidade com esta disposicdo, um prestador ndo pode ser responsabilizado pelas informagoes que
armazena a pedido dos utilizadores do seu servico, desde que a) ndo tenha «conhecimento efetivo da
atividade ou informacao ilegal» e, relativamente a uma acdo de indemnizagdo, ndo tenha
«conhecimento de factos ou circunstancias que evidenciam a atividade ou informagéo ilegal» ' ou
que, b) depois de ter adquirido tais conhecimentos, tenha «atu[ado] com diligéncia no sentido de

retirar ou impossibilitar o acesso as informacgoes».

170. Com as suas terceiras questdes, o 6rgdo jurisdicional de reenvio interroga o Tribunal de Justica
sobre a interpretacio da condicdo prevista no referido artigo 14.°, n.° 1, alinea a). Pretende, em
substancia, saber se esta condicdo se refere a informacdes ilegais concretas.

171. A resposta a esta questdo tem consequéncias importantes para todas as situacoes nas quais se
procura determinar a responsabilidade de um prestador a titulo das informacoes ilegais que armazena.
Em substéncia, equivale a saber se, para que o prestador perca o direito a beneficiar da isencdo prevista
no artigo 14.°, n.° 1, da Diretiva 2000/31, o recorrente tem de demonstrar que esse prestador tinha
«conhecimento» ou «consciéncia» dessas informagoes em concreto, ou se é suficiente demonstrar que
o referido prestador tinha um «conhecimento» ou uma «consciéncia» geral e abstrata do facto de que

armazenava informacdes ilegais e de que os seus servicos sdo utilizados em atividades ilegais.

172. Na minha opinido, as hipdteses previstas no artigo 14.°, n.° 1, alinea a), da Diretiva 2000/31
referem-se efetivamente a informacdes ilegais concretas.

166 V., em especial, Acérddo de 29 de julho de 2019, Funke Medien NRW (C-469/17, EU:C:2019:623, n.** 16 a 26).

167 Além disso, o préprio legislador da Unido parece considerar que um operador de plataforma como a YouTube pode beneficiar do artigo 14.°,
n.° 1, da Diretiva 2000/31, uma vez que diferentes disposicées do direito da Unido preveem a aplicagdo desta disposi¢do a semelhante
operador. V., nomeadamente, artigo 28.°-A, n.° 5, da Diretiva (UE) 2018/1808 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 14 de novembro de
2018, que altera a Diretiva 2010/13/UE relativa & coordenagdo de certas disposi¢des legislativas, regulamentares e administrativas dos
Estados-Membros respeitantes a oferta de servicos de comunicagdo social audiovisual (Diretiva «Servicos de Comunicagdo Social
Audiovisual»), para a adaptar a evolucdo das realidades do mercado (JO 2018, L 303, p. 69), que indica que «os artigos 12.° a 15.° da Diretiva
[2000/31] sdo aplicdveis aos fornecedores de plataformas de partilha de videos considerados estabelecidos num Estado-Membro» (v. também
artigo 28.°-B desta diretiva).

168 Todavia, sem prejuizo do limite recordado no n.° 146 das presentes conclusdes.

169 Por comodidade, utilizarei, nas presentes conclusdes, o conceito de «conhecimento efetivo», para designar a hipdtese visada na primeira frase
do artigo 14.°, n.° 1, alinea a), da Diretiva 2000/31, e o conceito de «consciéncia», para designar a hipé6tese visada na segunda frase desta
disposi¢ao.
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173. Como salienta o 6rgao jurisdicional de reenvio, e como alegaram a Google, bem como os
Governos alemao e francés, esta interpretacdo resulta da prépria redacdo do artigo 14.°, n.° 1,
alinea a), da Diretiva 2000/31, que utiliza um artigo definido («a atividade ou informacéo ilegal» e «a
atividade ou informacio ilegal») (o sublinhado é meu)'”. Se o legislador da Uniéo tivesse pretendido
referir-se a um conhecimento ou a consciéncia geral do facto de que as informacoes ilegais se
encontram nos servidores do prestador ou de que os seus servicos sdo utilizados em atividades ilegais,
teria utilizado um artigo indefinido («uma atividade ou informacdo ilegais» ou «atividades ou
informagoes ilegais»). Saliento ainda que o artigo 14.°, n.° 1, alinea b), da referida diretiva também

utiliza um artigo definido («retirar ou impossibilitar o acesso ds informagdes») (o sublinhado é meu).

174. Esta interpretacdo impde-se igualmente a luz do contexto geral em que se inscreve o artigo 14.°,
n.° 1, da Diretiva 2000/31 e do objetivo prosseguido por esta disposicdo.

175. A este respeito, recordo que, quando previu as isen¢des de responsabilidade previstas na secgdo 4
da Diretiva 2000/31, o legislador da Unido pretendeu permitir que os prestadores intermedidrios
fornecam os seus servicos sem incorrerem num risco desproporcionado de responsabilidade a titulo
das informagdes que tratam a pedido dos seus utilizadores. Em especial, o artigo 14.°, n.° 1, desta
diretiva visa evitar que estes prestadores sejam geralmente responsabilizados devido a ilegalidade das
informagdes que armazenam, cujo numero é frequentemente considerdvel e sobre as quais, em
principio, ndo tém dominio intelectual. O referido legislador pretendia instituir, a este respeito, um
equilibrio entre os diferentes interesses em jogo. Por um lado, aos referidos prestadores ndo pode, em
conformidade com o artigo 15.°, n.° 1, da referida diretiva, ser imposta a obrigacdo geral de vigilancia
sobre as informacdes que transmitem ou armazenam, ou a obrigacdo geral de procura ativa dos factos
ou das circunstancias que indiciem atividades ilegais. Por outro lado, os mesmos prestadores devem,
desde que tomem efetivamente conhecimento ou consciéncia de uma informacdo ilegal, agir com
diligéncia para retirarem essa informacdo ou impossibilitarem o acesso a mesma, no respeito pelo
principio da liberdade de expressio e dos procedimentos estabelecidos para este efeito a nivel
nacional '”".

176. Por conseguinte, o artigo 14.°, n.° 1, da Diretiva 2000/31 destina-se a constituir uma base para o
desenvolvimento, ao nivel dos Estados-Membros, dos procedimentos ditos de notice and take down
(notificagdo e retirada)'” e as condi¢des previstas nas suas alineas a) e b) refletem, assim, a logica
destes procedimentos: quando uma informagdo ilegal concreta é levada a atencdo de um prestador de
servicos'”, este deve suprimi-la com diligéncia.

177. F. Peterson e a Elsevier realcam, contudo, que plataformas como a YouTube e a Uploaded dao
lugar a um ndmero significativo de utilizacoes ilegais, utilizagdes que sdo regularmente notificadas aos
seus operadores. Por conseguinte, os recorrentes no processo principal alegam, novamente, que estes
operadores devem suportar obrigacdes de diligéncia que implicam evitar e procurar ativamente as
infracdes cometidas nas suas plataformas. Consequentemente, ndo podem invocar que ignoram as
informacdes ilegais concretas que ai se encontram. A este respeito, deve presumir-se o seu
«conhecimento» ou a sua «consciéncia».

170 E também o que sucede na vasta maioria das outras versoes linguisticas da Diretiva 2000/31. F. Peterson e a Elsevier replicam que a versio em
lingua inglesa desta diretiva permite que se faca a interpretacdo oposta. Nao estou convencido de que assim seja. E certo que, nesta versao, a

primeira frase do artigo 14.°, n.° 1, alinea a), desta diretiva ndo comporta um artigo definido («[...] the provider does not have actual
knowledge of illegal activity or information [...]»). Contudo, a segunda frase utiliza efetivamente, por seu lado, um artigo definido («[...] is not
aware of facts or circumstances from which ke illegal activity or information is apparent [...]») (o sublinhado é meu).

171 V. considerandos 40, 41 e 46 da Diretiva 2000/31.

172 V. considerando 40 e artigo 14.°, n.° 3, da Diretiva 2000/31. Ao contrario da section 512 introduzida pela DMCA, a Diretiva 2000/31 nao
prevé, assim, um procedimento de notificacdo e de retirada harmonizada.

173 Por isto entendo: levada ao conhecimento de um empregado do prestador de servicos. Nao se pode considerar que um prestador tem
«conhecimento» ou «consciéncia» de uma informacio ilegal que armazena, na acecdo do artigo 14.°, n.° 1, da Diretiva 2000/31 pelo facto de,
por exemplo, ter efetuado um tratamento automatizado dessa informacgao. Tal interpretacao privaria esta disposicdo de qualquer efeito util,
uma vez que qualquer prestador que armazene informagdes é necessariamente levado a efetuar semelhante tratamento.
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178. Na minha opinido, a interpretacdo assim sugerida pelos titulares de direitos nao é simplesmente
concilidvel com o direito da Unido, no seu estado atual.

179. Esta argumentacdo ndo pode, desde logo, ser conciliada com a primeira frase do artigo 14.°, n.° 1,
alinea a), da Diretiva 2000/31, relativa ao «conhecimento efetivo». Para demonstrar semelhante
«conhecimento efetivo», deve-se atender ndo aquilo que o prestador saberia se tivesse sido diligente,
mas sim aquilo que realmente conhecia'™.

180. Impdem-se mais explicacdes no que se refere a hipétese da «consciéncia» referida na segunda
frase do artigo 14.°, n.° 1, alinea a), da Diretiva 2000/31. O Tribunal de Justica apresentou diversos
esclarecimentos a este respeito no Acérdao L’Oréal/eBay. Recordo que, no processo que deu origem a
este acorddo, pretendia-se apurar a responsabilidade da eBay devido a determinadas propostas de
venda, colocadas em linha no seu sitio de comércio eletréonico, que eram suscetiveis de violar marcas
da L’Oréal. Neste contexto, o Tribunal de Justica declarou que, para determinar se o operador de um
sitio de comércio eletronico tem «consciéncia» dessas propostas, na acecido desta disposicdo, hd que
verificar se este tem «conhecimento de factos ou de circunstancias com base nos quais um operador
economico diligente deveria ter constatado a ilegalidade em causa e agir em conformidade [com o
artigo 14.°, n.° 1, alinea b), desta diretiva]». Pode ser esse o caso em «qualquer situacdo na qual o
prestador em causa toma conhecimento, por qualquer forma, desses factos ou circunstancias» e, em
especial, quando «toma conhecimento da existéncia de uma atividade ou de uma informacéo ilegais
na sequéncia de um exame efetuado por sua prépria iniciativa» ou ainda «em que a existéncia dessa

atividade ou dessa informacao lhe é notificada» '”°.

181. Resulta desse acérdao que determinadas obrigacdes de diligéncia se impdem efetivamente a um
prestador de servicos nos termos do artigo 14.°, n.° 1, da Diretiva 2000/31. A este titulo, tal prestador
pode por vezes perder o direito a beneficiar da isencdo prevista nesta disposicio pelo facto de que
devia ter sabido que uma determinada informacao era ilegal e que, ndo obstante, ndo a suprimiu.

182. No entanto, estas obrigacoes de diligéncia sdo claramente mais direcionadas do que aquilo que os
recorrentes no processo principal sugerem. Na minha opinido, ndo se pode deduzir do referido acérdao
que um prestador de servicos, para se comportar como «operador econémico diligente», deve, a partir
do momento em que tem um conhecimento abstrato de que existem informacdes ilegais nos seus
servidores, procurar ativamente, de forma geral, tais informagoes ilegais e que, consequentemente, se
presume que este tem «consciéncia» de cada uma destas.

183. A este respeito, é incontestavel que, tendo em conta o nimero de propostas de venda publicadas
diariamente num sitio de comércio eletrénico como a plataforma eBay, o operador de tal plataforma
sabe que um determinado niimero de entre estas pode violar direitos de propriedade intelectual. Nao
obstante, o Tribunal de Justica, no Acdérddo L’Oréal/eBay, ndo declarou que esse operador tem
«consciéncia» de qualquer uma destas propostas fraudulentas. Pelo contrario, o Tribunal de Justica
considerou que havia que verificar se tinham sido levados ao conhecimento desse prestador factos ou
circunstancias relativos as propostas de venda em causa. Para o Tribunal de Justica, importava
nomeadamente verificar se o referido prestador tinha recebido uma notificacdo suficientemente
precisa e fundamentada relativamente a essas propostas'’.

174 V. Conclusdes do advogado-geral N. Jadskinen no processo L'Oréal e o. (C-324/09, EU:C:2010:757, n.”* 162 e 163).
175 Acérdao L'Oréal/eBay, respetivamente n.”* 120, 121 e 122.
176 V. Acérdao L'Oréal/eBay, n.” 122.

ECLIL:EU:C:2020:586 45



CONCLUSOES DE H. SAUGMANDSGAARD DE — PROCESsOs APENSOs C-682/18 £ C-683/18
YouTUBE E o.

184. Daqui resulta que a hipdtese prevista na segunda frase do artigo 14.°, n.° 1, alinea a), da Diretiva
2000/31, na qual um prestador de servicos tem «conhecimento de factos ou de circunstancias que
evidenciam a atividade ou informacao ilegal», se refere ao caso em que o prestador tem (efetivamente)
conhecimento de elementos objetivos, relativos a uma informagcdo concreta presente nos seus servidores,
que deveriam bastar-lhe, desde que faca prova da diligéncia exigida, para se aperceber da ilegalidade
dessa informacdo e suprimi-la, de acordo com o referido nimero 1, alinea b), desta diretiva.

185. Em suma, um prestador de servicos tem obrigacdo de tratar de forma diligente os factos e as
circunstancias levados ao seu conhecimento, em especial no ambito de notificacbes respeitantes a
informacdes ilegais concretas. Isto ndo pode ser confundido com uma obrigacdo geral de procura
ativa, de maneira geral, de tais factos e circunstancias. Tal interpretacdo inverteria a légica do

artigo 14.°, n.° 1, da Diretiva 2000/31 e seria incompativel com o artigo 15.° desta diretiva'”".

186. Além disso, importa ndo perder de vista que a légica de «notificacdo e retirada» subjacente ao
referido artigo 14.°, n.° 1, visa, como indiquei, criar um equilibrio entre os diferentes interesses em
jogo, e, em especial, salvaguardar a liberdade de expressao dos utilizadores.

187. Neste ambito, a légica do sistema de notificagdes ndo visa apenas permitir que um prestador de
servicos descubra a existéncia e a localizagdo de uma informacéo ilegal presente nos seus servidores.
Uma notificagdo também visa fornecer-lhe elementos suficientes para se certificarem do caréter ilegal
dessa informagdo. Com efeito, em conformidade com este mesmo artigo 14.°, n.° 1, um prestador sé
deve remover semelhante informacdo quando o seu cardter ilegal seja «evidente», ou seja,
manifesto.”’®. Em meu entender, esta exigéncia pretende evitar que um prestador tenha, ele préprio,
de decidir questoes juridicas complexas e que, desta forma, se transforme em érbitro da legalidade em
linha.

188. Ora, embora o carater ilegal de certas informagdes se imponha de forma imediata'”, tal ndo é,
regra geral, o caso em matéria de direitos de autor. A apreciacdo da natureza ilegal de um ficheiro
exige varios elementos de contexto e pode necessitar de uma andlise juridica aprofundada. Por
exemplo, determinar se um video colocado em linha numa plataforma como a plataforma YouTube
viola um direito de autor implica, em principio, que se determine, primeiro, se esse video contém uma
obra, segundo, se o terceiro que se queixa é titular de direitos sobre essa obra, terceiro, se a utilizacao
feita da obra viola os seus direitos, exigindo este dltimo ponto que se avalie, desde logo, se a utilizacao
foi feita com a sua autorizagdo, e, em seguida, se é potencialmente aplicdvel uma excecdo. A andlise é,
além disso, complicada pelo facto de os eventuais direitos e licencas sobre a obra poderem variar de
um Estado-Membro para outro, tal como essas exce¢des, em funcio do direito aplicavel .

177 V., no mesmo sentido, Riordan, J., The Liability of Internet Intermediaries, Oxford University Press, Oxford, 2016, pp. 407 e 408. O Tribunal
de Justica esclareceu, alids, no n.° 139 do Acérdao L'Oréal/eBay, que as medidas que podem ser exigidas a um prestador de servi¢os como a
eBay «ndo podem consistir numa vigiléncia ativa da totalidade dos dados relativos a cada cliente a fim de prevenir qualquer violagdo futura
dos direitos de propriedade intelectual através do sitio deste prestador». Do mesmo modo, a indicacdo dada pelo Tribunal de Justica, no
n.° 120 desse acérdao, segundo a qual um prestador pode descobrir factos e circunstincias que tornam a ilegalidade aparente no dmbito das
suas proprias averiguagoes, tende simplesmente a indicar que o artigo 14.°, n.° 1, da Diretiva 2000/31 autoriza um prestador a efetuar essas
pesquisas. Se for caso disso, este prestador deve evidentemente suprimir as informagoes ilegais que descobre. Isto nao significa que seja, de
um modo geral, obrigado a fazer semelhantes pesquisas.

178 V. Conseil constitutionnel (Tribunal Constitucional, Franca), Decisdo n.° 2004-496, de 10 de junho de 2004.

179 Refiro-me, por exemplo, as imagens de pornografia infantil. Para este tipo de informagdes que sdo, em si mesmas, manifesta e
indiscutivelmente ilegais, a Diretiva 2000/31 nao proibe, na minha opinido, que se exija ao prestador que seja proativo no que respeita a sua
retirada. V., neste sentido, considerando 48 desta diretiva e, no que respeita especificamente a pornografia infantil, considerando 47 e
artigo 25.° da Diretiva 2011/93.

180 V., nomeadamente, Ac6rdao de 16 de fevereiro de 2012, SABAM (C-360/10, EU:C:2012:85, n.° 50).
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189. Se um prestador de servicos tivesse de procurar ativamente todas as informacdes fraudulentas
presentes nos seus servidores, sem assisténcia dos titulares de direitos, isso obriga-lo-ia a apreciar ele
préprio, de forma geral e sem os elementos de contexto necessarios, o que se enquadra na atividade
ilegal. Embora algumas situagdes deixem pouca margem para duvidas'®', em numerosas situagdes as
questoes serdo equivocas. Por exemplo, determinar quem detém direitos sobre uma obra raramente é
coisa fécil'. Além disso, quando um excerto de uma obra protegida estd incluido num video
colocado em linha por um terceiro, podem aplicar-se determinadas excecdes, como a utilizacdo para
efeitos de citacdo ou de parédia'®. Existe o risco de que, em todas essas situacdes equivocas, o
prestador penda a favor da retirada sistematica das informagdes presentes nos seus servidores, a fim
de evitar qualquer risco de responsabilidade relativamente aos titulares de direitos. Com efeito,
parecer-lhe-4 frequentemente mais facil retirar uma informagdo em vez de correr o risco de ser
intentada contra si uma a¢do de responsabilidade e de dever, ele préprio, pleitear, por exemplo, a
aplicacdo de semelhante excecdo. Tal «excesso de retirada» coloca um problema evidente em matéria
de liberdade de expressao '™

190. Por estas razdes, como alega o 6rgao jurisdicional de reenvio, o carater ilegal de uma informacéao
s6 pode ser considerado «evidente», na acecio do artigo 14.°, n.° 1, alinea a), da Diretiva 2000/31,
quando o prestador em causa tiver recebido uma notificacio que lhe dé elementos suficientes que
permitam que um «operador econdmico diligente» colocado na sua situagdo constate esse cardter
facilmente e sem exame juridico e material aprofundado. Concretamente, essa notificacio deve
identificar a obra protegida, descrever a violagdo imputada e fornecer indicios suficientemente claros
quanto aos direitos que a vitima alega ter sobre a obra. Acrescentarei que, quando a aplicacdo de uma
excecdo ndo for imediatamente excluida, a notificagdo deve conter explicacbes razoaveis sobre as
razdes pelas quais deveria sé-lo. Na minha opinido, s6 semelhante interpretacao é suscetivel de evitar
o risco de que os prestadores intermedidrios se transformem em darbitros da legalidade em linha, bem

como o risco de «excesso de retirada» evocados no nuumero anterior 185.

191. Feito este esclarecimento, é ainda necessério fazer duas precisdes finais. Em primeiro lugar, existe,
na minha opinido, um caso no qual um prestador de servicos ndo se pode esconder atrds do facto de
que ndo tem efetivamente «conhecimento» ou «consciéncia» das informacgdes ilegais concretas em
relacdo as quais se pretende determinar a sua responsabilidade, e no qual um conhecimento geral e
abstrato do facto de que armazena informacoes ilegais e de que os seus servicos sdo utilizados para
atividades ilegais deve ser suficiente. Trata-se do caso no qual esse prestador facilita deliberadamente
que atos ilegais sejam praticados por utilizadores do seu servico. Quando elementos objetivos
demonstrarem a ma-fé do referido prestador'®, este perde, na minha opinido, o direito de beneficiar
da isencdo de responsabilidade prevista no artigo 14.°, n.° 1, da Diretiva 2000/31 'Y,

181 Por exemplo, a colocagdo em linha, por um obscuro utilizador, de uma cépia de mediocre qualidade, filmada com uma camara de video, de
um filme recentemente estreado nas salas de cinema.

182 Resulta da decisdo de reenvio no processo C-682/18 que uma parte significativa do acérdao recorrido é consagrada a questdao de saber se, e
em que medida, F. Peterson detém direitos sobre as obras em causa.

183 V. artigo 5.° da Diretiva 2001/29.

184 Saliento, nomeadamente, que a Diretiva 2000/31 ndo prevé nenhuma garantia para os utilizadores, tal como um procedimento de
«contra-notificagdo» que permita contestar o «excesso de retirada» das suas informacdes. O considerando 46 desta diretiva limita-se a indicar
que os Estados-Membros podem «[fixar] requisitos especificos que tenham de ser cumpridos de forma expedita, previamente a remogdo ou a
impossibilitacdo de acesso a informagéo».

185 V., neste sentido, Riodan, J., op. cit., p. 406. De um modo geral, a questdo de saber se os «factos e circunstincias» levados ao conhecimento de
um prestador de servi¢os eram suficientes para lhe dar a «consciéncia» de uma informagao ilegal, na ace¢ao do artigo 14.°, n.° 1, alinea a), da
Diretiva 2000/31, depende de todas as circunstincias de cada caso, em especial do grau de precisio da notificacdo, da complexidade da
analise necessdria para compreender a ilegalidade dessa informacado e dos recursos de que dispde esse prestador. Sucede o mesmo em relagdo
a questdo de saber se o prestador agiu «com diligéncia», na ace¢do do artigo 14.°, n.° 1, alinea b), desta diretiva.

186 Sobre esta questdo, remeto o leitor para os n.”* 120 a 131 das presentes conclusoes.

187 Com efeito, na minha opinido, é inconcebivel que, por exemplo, os administradores da plataforma «The Pirate Bay» possam invocar o
artigo 14.°, n.° 1, da Diretiva 2000/31 para escaparem a sua responsabilidade secundéria, nos termos do direito nacional, devido as
informacoes armazenadas nesta plataforma. Como o Governo francés alega, esta disposicao destina-se a proteger os prestadores de servigos
que estdo geralmente de boa-fé, ndo os prestadores perniciosos cuja inten¢do em si mesma é facilitar as violagoes dos direitos de autor.
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192. Em segundo lugar, F. Peterson e a Elsevier alegam que, quando um prestador de servigos tenha
recebido uma notificacdo suficientemente precisa e fundamentada relativa a uma informacao ilegal, o
artigo 14.°, n.° 1, alinea b), da Diretiva 2000/31 exige ndo apenas que esse prestador retire a
informacdo ou impossibilite o acesso a esta mas também que tome as medidas necessdrias para
«bloquear» essa informacdo, ou seja, impeca que esta seja novamente colocada em linha. Por outras
palavras, na hipétese de um prestador receber semelhante notificagdo, presume-se que tem
«consciéncia» ndo apenas da informacdo que se encontra atualmente nos seus servidores mas também
de todas as eventuais futuras colocacdes em linha da mesma informacdo, sem que se exija uma nova
notificagdo para cada uma delas.

193. A este respeito, os titulares dos direitos alegam regularmente que as informagdes que foram
objeto de notificagdo e que foram retiradas por um prestador de servicos sdo frequentemente repostas
em linha pouco tempo depois. Por conseguinte, sdao obrigados a controlar continuamente todos os
sitios Internet suscetiveis de armazenarem as suas obras e a multiplicar as notificagdes. A solucdo
sugerida por estes titulares para obviar ao problema seria interpretar o artigo 14.°, n.° 1, da Diretiva
2000/31 no sentido de que prevé um sistema ndo apenas de notice and take down (notificacdo
e retirada) mas também de notice and stay down (notificacao e bloqueio).

194. Em minha opinido, integrar no artigo 14.°, n. 1, da Diretiva 2000/31 uma obrigacdo de stay down
alteraria significativamente o alcance desta disposi¢do. Retirar uma informacgdo implica, para o
prestador de servicos, uma reacdo (diligente) a uma notificacdo. Bloquear uma informacdo necessita,
em contrapartida, que seja instalada uma tecnologia de filtragem das informagoes que armazena. Neste
ambito, ndo se trata apenas de impedir que seja novamente recolocado em linha um determinado
ficheiro informatico, mas também evitar qualquer ficheiro com conteiido equivalente.
Independentemente do facto de que determinados prestadores, entre os quais, ao que parece, a
YouTube, dispéem de tecnologias que permitem esse stay down e de que as aplicam voluntariamente,
parece-me delicado integrar, através de uma interpretacdo «dinamica», tal obrigacdo nesta disposicdo e
fazé-la assim recair sobre qualquer prestador de servicos, incluindo sobre aqueles que ndo dispéem dos

recursos necessdrios para instalar semelhante tecnologia'®.

195. Em contrapartida, considero que essa obrigacdo de stay down pode, em condigoes que
esclarecerei no ambito da minha andlise das quartas questoes, ser imposta a determinados prestadores
de servicos, em funcdo nomeadamente das suas capacidades, no ambito de uma injuncao judicial, em
conformidade com o disposto no artigo 8.°, n. 3, da Diretiva 2001/29.

196. Atendendo a todas as consideracoes que precedem, sugiro ao Tribunal de Justica que responda as
terceiras questdes que o artigo 14.°, n.° 1, alinea a), da Diretiva 2000/31 deve ser interpretado no
sentido de que as hipdteses ai referidas, a saber, aquela em que um prestador de servicos tenha
«conhecimento efetivo da atividade ou informacdo ilegal» e aquela em que tal prestador tenha
«conhecimento de factos ou de circunstancias que evidenciam a atividade ou informacao ilegal», se
referem, em principio, a informacoes ilegais concretas.

D. Quanto aos requisitos para solicitar uma injuncdo contra um intermedidrio em conformidade
com o disposto no artigo 8.°, n.” 3, da Diretiva 2001/29 (quartas questoes)

197. Na hipotese de o Tribunal de Justica declarar que os operadores de plataformas como a Youtube
e a Cyando podem invocar o artigo 14.° da Diretiva 2000/31, estes ultimos estdo isentos de qualquer
responsabilidade suscetivel de resultar dos ficheiros que armazenam a pedido dos utilizadores das suas
plataformas, desde que preencham os requisitos previstos no n.° 1 deste artigo.

188 Em contrapartida, no artigo 17.°, n.° 4, da Diretiva 2019/790 figura uma obrigacdo de «stay down». Observo, no entanto, que o legislador
previu uma excegdo para os «pequenos» prestadores de servigos, que ndo tém os recursos ou a tecnologia necesséria para dar execugio a tal
obrigagdo.
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198. No entanto, como precisa o seu n.° 3, o referido artigo «ndo afeta a possibilidade de um tribunal
ou autoridade administrativa, de acordo com os sistemas legais dos Estados-Membros, exigir do
prestador que previna ou ponha termo a uma infragdo». Por outras palavras, este mesmo artigo nao
impede que um prestador de servicos seja o destinatirio, nomeadamente, de uma injuncdo judicial,

mesmo que preencha esses requisitos '*’.

199. A este respeito, o artigo 8.°, n.° 3, da Diretiva 2001/29 obriga os Estados-Membros a assegurarem
que «os titulares dos direitos possam solicitar uma injuncdo contra intermedidrios cujos servigos sejam
utilizados por terceiros para violar um direito de autor ou direitos conexos» '*.

200. Com as suas quartas questoes, o Bundesgerichtshof (Supremo Tribunal Federal) pede ao Tribunal
de Justica que esclareca quais sdo os requisitos que os titulares de direitos devem preencher para
solicitar semelhante injuncdo, em conformidade com o disposto no artigo 8.°, n.” 3, da Diretiva
2001/29.

201. Este orgao jurisdicional interroga-se, mais precisamente, sobre a compatibilidade da sua
jurisprudéncia com o direito da Unido. Segundo essa jurisprudéncia, o referido artigo 8.°, n.° 3, é
aplicado, no direito alemdo, através do instituto da «responsabilidade do perturbador» (Stérerhaftung),
que é uma forma de responsabilidade indireta hda muito prevista. Este instituto prevé que, em caso de
violagdo de um direito absoluto, como um direito de propriedade intelectual, aquele que, sem ser autor
ou cumplice dessa violacdo, para esta contribua de qualquer forma, deliberadamente, e com um nexo
de causalidade adequado, pode ser responsabilizado como «perturbador» (Storer). Neste ambito, pode
ser suficiente que a pessoa em questdo alegue ou explore o comportamento do terceiro autor dessa
mesma violacdo, agindo por sua prépria iniciativa, se essa pessoa tivesse juridica e materialmente a

possibilidade de prevenir a violacio que foi cometida™".

202. Como explica o 6érgao jurisdicional de reenvio, para ndo alargar a «responsabilidade do
perturbador» as pessoas que ndo sejam autor nem cumplice de infragdes, esta responsabilidade
pressupoe que se verifique uma violagdo de obrigagoes de comportamento. O dmbito destas obrigagoes
depende da questdo de saber se se pode razoavelmente esperar do «perturbador», atendendo as
circunstancias, e eventualmente em que medida, que controle ou vigie terceiros para evitar semelhantes
infracoes. Tal deve ser determinado de forma casuistica, devendo tomar-se em consideracdo a funcio e
as missdes do «perturbador», bem como a responsabilidade pessoal dos autores dessas infragdes.

203. Neste contexto, um prestador intermedidrio que armazena informacbes prestadas pelos
utilizadores do seu servico pode ser juridicamente responsabilizado como «perturbador» e ser objeto
de uma injun¢do inibitéria com este fundamento se, por um lado, tiver recebido uma notificacdo
suficientemente precisa e fundamentada a respeito de uma informacdo ilegal concreta e, por outro, se
tiver havido «reincidéncia» por esse prestador nio ter agido com diligéncia para retirar a informacao

189 V., igualmente, considerando 45 da Diretiva 2000/31.

190 Esta obrigacdo figura igualmente no artigo 11.°, terceira frase, da Diretiva 2004/48, que se aplica as violagoes de diferentes direitos de
propriedade intelectual, entre as quais o direito de autor (v. artigo 2.°, n.° 1, desta diretiva). No entanto, esta disposi¢gdo, como a prépria
indica, aplica-se «sem prejuizo» do artigo 8.°, n.° 3, da Diretiva 2001/29. De qualquer forma, uma vez que a redacdo do artigo 8.°, n.’ 3, da
Diretiva 2001/29 e do artigo 11.°, terceira frase, da Diretiva 2004/48 sdo praticamente idénticas e que estas diretivas prosseguem o mesmo
objetivo de se atingir um elevado nivel de protecdo da propriedade intelectual (v. considerando 9 da Primeira Diretiva e considerando 10 da
segunda), estas disposi¢cdes devem, na minha opinido, ser interpretadas da mesma forma.

191 A «responsabilidade do perturbador» permite obter uma injungdo. N&o constitui, assim, um fundamento para a atribuicio de uma
indemnizacgdo, contrariamente a responsabilidade primdria do autor de uma infracao e a responsabilidade do cumplice, prevista no § 830 do
BGB.
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ou para impossibilitar o acesso a esta, ou ndo tiver tomado as medidas necessérias para impedir que
essa informagdo fosse novamente colocada em linha.'”. Por conseguinte, os titulares de direitos ndo
podem solicitar uma injungdo contra um intermedidrio a partir do momento em que os seus direitos
tenham sido violados por um utilizador dos seus servicos.

204. Em substéncia, hd que determinar se o artigo 8.°, n.° 3, da Diretiva 2001/29 se opde a que a
possibilidade de os titulares de direitos solicitarem uma injungdo contra um intermedidrio seja
condicionada pela exigéncia de tal reincidéncia.

205. O o6rgao jurisdicional de reenvio considera que ndo. A Google, a Cyando, bem como os Governos
alemao e finlandés partilham da mesma opinido. Pela minha parte, inclino-me a considerar, a
semelhanca de F. Peterson, da Elsevier, do Governo francés e da Comissdo, que o artigo 8.°, n.° 3, da
Diretiva 2001/29 se opoe efetivamente a esta exigéncia.

206. Antes de mais, recordo que o referido artigo 8.°, n.° 3, reconhece aos titulares dos direitos o
direito de solicitarem uma injuncdo contra «intermedidrios», «cujos servicos sejam utilizados por
terceiros», para «violar um direito de autor ou direitos conexos». Em conformidade com a
jurisprudéncia do Tribunal de Justica, constitui um «intermedidrio», na acecido desta disposicdo,
qualquer prestador que preste um servico suscetivel de ser utilizado por outras pessoas para violar
esse direito de propriedade intelectual . E indiscutivelmente o caso da Youtube e da Cyando. Os seus
servicos sdo «utilizados por terceiros» para «violar um direito de autor ou direitos conexos» sempre
que um dos seus utilizadores publique em linha, a partir das suas plataformas, de forma ilegal, uma
obra protegida.

207. Em seguida, embora o considerando 59 da Diretiva 2001/29 indique que as condigdes e as
modalidades dessa injuncdo deverdo ser regulamentadas, em principio, pelas legislacbes nacionais dos
Estados-Membros, daqui resulta simplesmente que estes ultimos dispdem de uma margem de

apreciacdo a este respeito. Semelhantes condicdes e procedimentos devem, em todo o caso, ser

elaborados de maneira a que o objetivo prosseguido no artigo 8.°, n.° 3, desta diretiva seja realizado ",

Por conseguinte, esta margem de apreciagdo nio pode permitir que estes Estados alterem o alcance e,
por conseguinte, a esséncia do direito que esta disposicdo reconhece aos titulares dos direitos.

208. Neste contexto, observo que a possibilidade de os titulares de direitos obterem uma injuncao
contra um prestador intermedidrio, em conformidade com as condi¢oes da «responsabilidade do
perturbador», depende do comportamento deste ultimo. Como ja referi, uma injuncdo emitida com
fundamento neste instituto é uma injuncao inibitéria. Implica que este prestador violou determinadas
obrigagées de comportamento' e permite obter a respetiva execug¢do judicial.

192 V., nomeadamente, Bundesgerichtshof (Supremo Tribunal Federal), Acérdaos de 26 de julho de 2019, I ZR 18/11, GRUR 2013, 370 — Alone
in the Dark, e de 19 de marco de 2015, I ZR 94/13, GRUR 2015 1129 — Hotelbewertungsportal. Em conformidade com a jurisprudéncia
deste 6rgao jurisdicional, operadores como a YouTube e a Cyando ndo sao, regra geral, diretamente responsaveis pelas violagdes dos direitos
de autor cometidas através das suas plataformas, na medida em que ndo realizam a «comunicacdo ao publico» das obras que nelas sdo
colocadas em linha. Estes operadores também ndo sdo, em principio, responsabilizados como cumplices a titulo dessas violagdes, na ace¢io do
§ 830 do BGB, uma vez que uma condenagio com este fundamento implica demonstrar uma intencio e um conhecimento relativos a uma
infracdo concreta (v. a minha andlise das quintas e sextas questdes prejudiciais). Por conseguinte, é essencialmente no ambito das injuncdes
baseadas na «responsabilidade do perturbador» que esse 6rgéo jurisdicional regulamenta o comportamento de tais operadores. Nos processos
principais, os érgaos jurisdicionais de recurso condenaram, assim, a YouTube e a Cyando como «perturbadores», por nao terem respeitado as
suas obriga¢des de comportamento.

193 V., por analogia, Acérdao de 7 de julho de 2016, Tommy Hilfiger Licensing e o. (C-494/15, EU:C:2016:528, n.° 23 e jurisprudéncia referida).

194 V. Acérdao L'Oréal/eBay, n.° 136.

195 As obrigagdes de comportamento que recaem concretamente sobre os prestadores de servicos que exercem uma atividade que consiste
nomeadamente na armazenagem em servidor de ficheiros fornecidos por terceiros, em conformidade com a jurisprudéncia do
Bundesgerichtshof (Supremo Tribunal Federal), refletem a condi¢do prevista no artigo 14.°, n.° 1, alinea b), da Diretiva 2000/31. No entanto,
essas obrigacdes vao, na minha opinido, além desta disposicdo: este 6rgao jurisdicional impde que o prestador ndo sé tenha retirado a
informagdo notificada como também tenha bloqueado essa informagéo, numa légica de stay down.
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209. Ora, a origem do artigo 8.°, n.° 3, da Diretiva 2001/29 assenta numa ldgica diferente.
Contrariamente as injun¢oes contra os infratores, previstas no n.” 2 deste artigo, as injungdes contra
os intermedidrios previstas no n.” 3 do mesmo artigo ndo contribuem (apenas) necessariamente para
inibir certos comportamentos repreensiveis da sua parte. Mesmo os intermedidrios «inocentes», no
sentido de que cumprem geralmente todas as obrigacdes que a lei lhes impde, sdo abrangidos por esta
disposi¢do. Permite que os titulares de direitos exijam que estes se envolvam mais na luta contra as
violagoes dos direitos de autor cometidas pelos utilizadores dos seus servicos, pelo facto de serem
geralmente aqueles que estdo mais bem posicionados para por termo a essas violagdes. Nesta Otica, a
referida disposicdo permite impor a estes mesmos intermedidrios novas obrigagoes através de injungoes

judiciais. Trata-se, em suma, de uma forma de cooperac¢io forcada™”.

210. Esta diferenca de légica pode ndo ser problematica em si mesma. Assim, como ja referi, s6 conta
o resultado obtido pelos Estados-Membros, ndo contam as modalidades através das quais aplicam o
artigo 8.°, n.° 3, da Diretiva 2001/29. Em termos absolutos, tudo o que conta a este respeito é a
possibilidade de os titulares de direitos obterem uma injuncdo que obrigue os intermedidrios a
adotarem um determinado comportamento protetor dos seus interesses. Pouco importa que, no plano
tedrico, esta injuncdo seja apresentada como uma punicdo das obrigacdes de comportamento
preexistentes ou como uma imposicdo de novas obrigagdes.

211. No entanto, subordinar a emissdo de tal injuncdo a violacgdo, pelo intermediario, de obrigacdes de
comportamento preexistentes tem como consequéncia atrasar e, desta forma, limitar o direito que o
artigo 8.%, n.° 3, da Diretiva 2001/29 reconhece aos titulares'”. Na pratica, como F. Peterson alega,
estes ultimos s6 podem solicitar uma injungdo contra um intermedidrio quando um ato relativo a
primeira informacao ilegal tiver sido cometido e devidamente notificado a este tltimo (notificacdo que
dd origem a obrigacdes de diligéncia) e, além disso, quando a infracdo tiver sido reiterada (o que
caracteriza o incumprimento dessas obrigacdes por parte do intermedidrio).

212. Ora, em minha opinido, um titular de direitos deve poder solicitar essa injuncdo quando estiver
provado que terceiros violam os seus direitos através do servico do intermedidrio, sem ter de se
esperar que haja reincidéncia, e sem ter de se demonstrar um comportamento culposo por parte do
intermediério . Esclareco que o artigo 8.°, n.° 3, da Diretiva 2001/29 ndo se opde, a meu ver, as
regras da «responsabilidade do perturbador» enquanto tais. Opde-se antes ao facto de os titulares de
direitos ndo disporem de outro fundamento juridico, no direito alemao, que lhes permita solicitar uma
injuncdo contra um intermedidrio nestas condigdes.

213. Esta interpretacdo ndo é posta em causa, a meu ver, pelo argumento, apresentado pelo drgao
jurisdicional de reenvio e reiterado pela Google, pela Cyando e pelo Governo finlandés, segundo o
qual permitir que os titulares de direitos solicitem uma injuncdo contra um intermedidrio, em
conformidade com o disposto no artigo 8.°, n.° 3, da Diretiva 2001/29, ainda antes de haver
reincidéncia, equivaleria a impor a este ultimo uma obrigacdo geral de vigilancia e de pesquisa ativa,
contrdria ao artigo 15.°, n.° 1, da Diretiva 2000/31. Na opinido daqueles, admitir tal possibilidade
equivaleria a dizer que o intermedidrio devia, ainda antes de receber uma notificacdo suficientemente
precisa e fundamentada, retirar a informacdo em causa e bloquear a sua colocacdo em linha, o que
implicaria que vigiasse os seus servidores e investigasse ativamente, de forma geral, as informagoes
ilegais suscetiveis de ai se encontrarem.

196 V. considerando 59 da Diretiva 2001/29, e Husovec, op. cit., pp. XV, XVI, 8 e 10 a 13. Na minha opinido, o facto de os intermedidrios
beneficiarem financeiramente, em certa medida, das utilizagoes ilegais dos seus servigos justifica igualmente que tenham de suportar
semelhantes injungoes.

197 V., no mesmo sentido, Nordemann, J. B., «Liability for Copyright Infringements on the Internet: Host Providers (Content Providers) — The
German Approchy, Journal of Intellectual Property, Information Technology and Electronic Commerce Law, vol. 2, n.° 1, 2011, p. 40.

198 V., no mesmo sentido, Comunicacdo da Comissio ao Parlamento Europeu, ao Conselho e ao Comité Econémico e Social Europeu, de
29 de novembro de 2017, Orientagdes relativas a certos aspetos da Diretiva 2004/48/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 29 de abril
de 2004, relativa ao respeito dos direitos de propriedade intelectual [COM(2017) 708 final], p. 19: «as autoridades judiciais competentes nao
podem exigir ao requerente que demonstre que o intermedidrio é responsével, mesmo que indiretamente, por uma (alegada) violagdo, como
condigdo para decretarem uma medida inibit6riax».
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214. Ora, tal consequéncia ndo decorre da interpretacdo que sugiro. O facto de os titulares de direitos
poderem solicitar uma injungdo contra um intermedidrio num determinado caso ndo significa que este
ultimo esteja necessariamente obrigado a agir de uma determinada maneira antes da emissao dessa
injuncdo. Repito, as injungdes previstas no artigo 8.°, n.° 3, da Diretiva 2001/29 ndo se destinam, em
principio, a punir um incumprimento por parte dos intermedidrios de obrigacdes de diligéncia
preexistentes, mas a impor-lhes novas obrigacdes, validas para o futuro.

215. Por ultimo, estou bem consciente de que a condi¢do da «responsabilidade do perturbador»
relativa a violagdo, pelo intermedidrio, de obrigacbes de comportamento tem por objetivo, como o
6rgao jurisdicional de reenvio indicou, limitar o circulo das pessoas suscetiveis de serem sujeitas a uma
injuncdo. Todavia, a interpretacdo que sugiro ndo equivale a dizer que os titulares de direitos devem
poder requerer uma qualquer injungdo contra qualquer prestador intermedidrio. Os Odrgaos
jurisdicionais nacionais devem, na minha opinido, aplicar o principio da proporcionalidade para
determinar o alcance das obrigacdes que podem razoavelmente ser impostas a um determinado
prestador, atendendo nomeadamente a sua situacdo a respeito das violagdes do direito de autor em
causa. Em certos casos, um prestador pode estar demasiado afastado dessas violagbes para que seja
proporcionado requerer a sua cooperagdo. Seja como for, esta questio ndo se coloca no caso em
apreco. Com efeito, operadores como a Youtube e a Cyando estdo proximos das violagdes cometidas
pelos utilizadores das suas plataformas, uma vez que armazenam nos seus servidores os ficheiros
correspondentes.

216. As partes nos processos principais também submeteram ao Tribunal de Justica a questio do
alcance das injungdes que podem ser decretadas contra intermedidrios — por os titulares dos direitos
considerarem que a jurisprudéncia do Bundesgerichtshof (Supremo Tribunal Federal) ndo vai, a este
respeito, suficientemente longe, sendo que os operadores de plataformas consideram, pelo contrario,
que essa jurisprudéncia vai além daquilo que o direito da Unido permite. Embora esta questdo ndo
tenha sido colocada ao Tribunal de Justica pelo 6rgao jurisdicional, formularei breves observacdes a
este respeito uma vez que estd intimamente associada aos problemas suscitados de forma genérica nos
presentes processos.

217. O Tribunal de Justica ja esclareceu que uma injungdo emitida em conformidade com o artigo 8.°,
n.’ 3, da Diretiva 2001/29 pode obrigar um intermedidrio a tomar medidas que contribuam nao apenas
para fazer cessar as violagdes dos direitos de autor cometidas pelos utilizadores do seu servico mas
também para evitar novas violacdes dessa natureza'”. As medidas que lhe podem ser impostas no
ambito de tal injuncdo devem ser efetivas, proporcionadas e dissuasivas, assegurar um justo equilibrio
entre os diversos direitos e interesses em jogo e ndo devem criar obstaculos as utilizagdes legais do
. 200
servigo .

218. Por outro lado, essas medidas devem respeitar os limites impostos pelo artigo 15.°, n.° 1, da
Diretiva 2000/31*"". Nos presentes processos, estd em causa saber, nomeadamente, se uma injun¢io
pode impor a um operador que detete e bloqueie a colocacdo ilegal em linha de obras protegidas na
sua plataforma, e em que medida pode fazé-lo. Conforme indiquei*”, para isso, serd em geral
necessario que o prestador utilize uma tecnologia de filtragem das informagdes que armazena. Assim,
estd em causa saber se se deve considerar necessariamente que semelhante injuncdo envolve
obrigacdes gerais de vigilancia e de pesquisa ativa, proibidas por esta disposicéo.

199 V., por analogia, Acérdao L'Oréal/eBay, n.° 131.

200 V. artigo 3.° da Diretiva 2004/48 e, por analogia, Acérddo L'Oréal/eBay, n.”* 140 a 144. Recordo que esta diretiva também se aplica em matéria
de direitos de autor. Por conseguinte, as exigéncias previstas nas suas disposi¢des gerais devem ser respeitadas no ambito de uma injuncao
emitida em conformidade com o artigo 8.°, n.° 3, da Diretiva 2001/29.

201 V. Acérdao de 16 de fevereiro de 2012, SABAM (C-360/10, EU:C:2012:85, n.” 31 a 33).
202 V. n.° 194 das presentes conclusdes.
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219. Quanto a esta questdo, observo que, por um lado, no Acérdio SABAM*®, o Tribunal de Justica
declarou que o artigo 15.°, n.° 1, da Diretiva 2000/31 se opde a que o operador de uma plataforma de
rede social seja obrigado a instalar um sistema de filtragem das informagbes armazenadas a pedido dos
utilizadores do seu servico, que seja aplicavel indistintamente a todos esses utilizadores, a titulo
preventivo, a expensas suas e sem limitacdo no tempo, capaz de identificar ficheiros que contenham
obras sobre as quais o requerente detém direitos de propriedade intelectual, para bloquear a
disponibilizacdo ao publico das referidas obras. O Tribunal de Justica também se referiu ao facto de
que tal medida implicava que esse operador vigiasse a totalidade ou a grande maioria das informagdes
que armazena, visava qualquer violagdo futura e pressupunha ter de proteger ndo apenas as obras
existentes mas também as obras que ainda ndo foram criadas no momento em que o referido sistema
foi implementado.

220. Por outro lado, o Tribunal de Justica declarou, no Acérdio Glawischnig-Piesczekk?”, que, desta
vez, dizia respeito ao dominio das ofensas da honra das pessoas, que uma injuncdo pode impor a um
prestador intermedidrio a obrigacdo de detetar e bloquear uma informagdo precisa, cujo conteudo foi
analisado e apreciado por um 6rgao jurisdicional que, no termo da sua apreciagdo, a declarou ilegal.
Um 6rgao jurisdicional pode assim exigir a esse prestador que bloqueie o acesso as informagoes
idénticas a esta, independentemente de qual seja o utilizador que pediu o seu armazenamento. Uma
injuncdo pode inclusivamente estender-se as informagoes equivalentes, desde que estas contenham
elementos especificos devidamente identificados na injuncdo e que o prestador ndo seja obrigado a
proceder a uma apreciacdo auténoma do seu cardter difamatorio, mas, pelo contrério, possa recorrer a
técnicas e a meios de pesquisa automatizados. Para o Tribunal de Justica, de tal injuncido sé decorrem
obrigacdes especificas de vigilancia e de pesquisa ativa, conformes com o artigo 14.°, n.’ 1, da Diretiva
2000/31%".

221. Resulta destes acérdaos que, segundo o Tribunal de Justica, o artigo 15.°, n.° 1, da Diretiva
2000/31 nédo se opde a nenhuma obrigacdo de detegdo e bloqueio. Embora esta disposicao proiba que
se obrigue um prestador, através de uma injun¢do, a proceder a uma filtragem generalizada das
informagdes que armazena para procurar uma qualquer atividade ilegal®®, ndo se opde, a priori, a
que esse prestador seja obrigado a proceder a um bloqueio relativo a um ficheiro especifico, que utilize
uma obra protegida, julgada ilegal por um 6rgéo jurisdicional. Segundo o entendimento que fagco da
jurisprudéncia do Tribunal de Justica, a referida disposicdo ndo se opde, neste quadro, a que o
prestador seja obrigado a detetar e a bloquear ndo apenas as cdpias idénticas deste ficheiro mas
também outros ficheiros equivalentes, ou seja, em minha opinido, aqueles que fazem uma utilizacao
idéntica da obra em questdo. Nesta medida, a mesma disposi¢cdo ndo se opoe assim a que seja imposta
uma obrigacdo de stay down a um prestador intermedidrio.

222. No entanto, recordo que as medidas tomadas contra um prestador intermedidrio no ambito de
uma injuncdo devem ser proporcionadas. A este respeito, hd que ter em conta os recursos deste
prestador. Em especial, embora bloquear uma cépia idéntica de um ficheiro que foi julgado ilegal
pareca ser relativamente facil®”, é claramente mais complexo detetar outros ficheiros que fagam uma
utilizagdo idéntica da obra em questio®”. Embora a YouTube alegue poder fazé-lo°”, nem todos os
prestadores dispdem da tecnologia necessaria ou de recursos para tal*"’. Recordo igualmente que as

203 Acoérdao de 16 de fevereiro de 2012 (C-360/10, EU:C:2012:85, n.” 35 a 38).

204 Acordio de 3 de outubro de 2019 (C-18/18, EU:C:2019:821, n.”* 33 a 47).

205 V. considerando 47 da Diretiva 2000/31.

206 V., igualmente, Acérdao L'Oréal/eBay, n.° 139.

207 A este respeito, as cépias de um mesmo ficheiro podem ser identificadas gragas a filtros MD5 (ou Hash filtres), que parecem correntes.

208 Por exemplo, relativamente a uma obra cinematografica, existe uma multitude de variagdes em termos de formato ou de qualidade de
imagem, de duragao, etc.

209 Segundo as explicagdes dadas pela Google, depois de um ficheiro de referéncia ter sido depositado na base de dados de Content ID, este
programa informatico reconheceria automaticamente (quase) todos os ficheiros que contém essa obra quando estes sdo colocados em linha.

210 Segundo as informagdes prestadas pela Google, esta gastou mais de 100 milhoes de délares (cerca de 88 milhdes de euros) para desenvolver o
Content ID.
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medidas impostas pela via de uma injuncdo devem assegurar um justo equilibrio entre os diferentes
direitos e interesses em jogo e ndo devem criar obstdculos as utilizagoes licitas do servico. Em
especial, uma operagdo de bloqueio ndo pode, em minha opinido, ter por objeto ou por efeito impedir
que os utilizadores de uma plataforma nela coloquem em linha contetidos legais e, nomeadamente, que
fagam uma utiliza¢do licita da obra em causa®'. Compete aos orgdos jurisdicionais nacionais
determinar aquilo que se pode razoavelmente esperar do prestador em causa.

223. Atendendo as consideragdes que precedem, sugiro ao Tribunal de Justica que responda as quartas
questdes no sentido de que o artigo 8.°, n.” 3, da Diretiva 2001/29 se opde a que os titulares de direitos
s6 possam requerer que seja proferido despacho judicial contra um prestador cujo servico, que consiste
em armazenar informacdes prestadas por um utilizador, seja utilizado por terceiros para violar um
direito de autor ou um direito conexo, quando, depois ter sido assinalada uma infracdo clara, haja
reincidéncia.

E. A titulo subsididrio — Quanto ao conceito de «infrator» na acecdo do artigo 13.° da Diretiva
2004/48 (quintas e sextas questies)

224. A formulacdo das quintas e sextas questoes por parte do Bundesgerichtshof (Supremo Tribunal
Federal) s6 é feita para o caso de o Tribunal de Justica responder negativamente tanto as primeiras
como as segundas questdes. Por conseguinte, o 6rgao jurisdicional de reenvio visa a hipétese em que,
por um lado, a atividade de operadores como a YouTube e a Cyando ndo é abrangida pelo conceito de
«comunicagdao ao publico», na acecdo do artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 2001/29, e, por outro, esses
operadores ndo podem beneficiar da isencdo prevista no artigo 14.°, n.° 1, da Diretiva 2000/31 quanto
a responsabilidade suscetivel de resultar das informagdes que armazenam a pedido dos utilizadores

das suas plataformas®".

225. Com as suas quintas questoes, aquele 6rgdo jurisdicional pergunta se, nesta hipdtese, os referidos
operadores devem ser considerados «infratores», na acecdo, nomeadamente, do artigo 13.°, n.° 1, da
Diretiva 2004/48, pelo facto de terem desempenhado um «papel ativo» relativamente aos ficheiros que
contém obras protegidas colocadas em linha, de forma ilegal, pelos utilizadores das suas plataformas.

226. Em caso de resposta afirmativa, o referido 6rgdo jurisdicional interroga-se, nas suas sextas
questoes, sobre a compatibilidade com o referido artigo 13.°, n.° 1, das regras em matéria de
cumplicidade previstas no § 830 do BGB. Esta ultima disposicdo, que prevé uma forma de
responsabilidade secunddria, permite que a vitima de uma infragio — contrariamente a
«responsabilidade do perturbador» — obtenha uma indemnizagdo paga por uma pessoa que seja
cumplice daquela infracdo. E considerado como tal aquele que incitou deliberadamente um terceiro a
cometer intencionalmente uma infracdo ou lhe deu assisténcia para esse efeito. A responsabilidade do
cumplice pressupde, no entanto, além de uma participacdo objetiva numa infracdo concreta, uma
intencdo pelo menos parcial no que respeita a essa infracdo e que se deve estender a consciéncia da
ilegalidade. Na prética, um prestador intermedidrio sé pode, por conseguinte, ser responsabilizado
como cumplice a titulo de infracoes concretas aos direitos de autor, que tenham sido cometidas pelos
utilizadores do seu servico, das quais tenha conhecimento e que deliberadamente facilitou. Ora, o

211 V., neste sentido, Acérddao de 16 de fevereiro de 2012, SABAM (C-360/10, EU:C:2012:85, n.° 50). Em especial, uma injuncido nido deve criar
obstaculos a possibilidade de os utilizadores de uma plataforma fazerem uma utilizacdo de obras protegidas abrangida pelas excecoes e pelas
limitagdes previstas no artigo 5.° da Diretiva 2001/29. No que se refere a uma plataforma como a plataforma YouTube, trata-se,
nomeadamente, de permitir que os utilizadores partilhem videos que utilizam obras para efeitos de critica, de revista ou de parddia, nas
condigdes previstas no n. 3, alineas d) e k), deste artigo 5.° Relativamente a um Cyberlocker, trata-se, nomeadamente, de ndo privar os
utilizadores do direito & cdpia privada referida no artigo 5.°, n.° 2, alinea b), desta diretiva [v., quanto a este ponto, Conclusdes do
advogado-geral M. Szpunar no processo VCAST (C-265/16, EU:C:2017:649, n.** 23 a 28)].

212 Recordo que, na minha opinido, o artigo 3., n.° 1, da Diretiva 2001/29 e o artigo 14.°, n.° 1, da Diretiva 2000/31 devem ser interpretados de
forma coerente. Especificamente, o «papel incontorndvel», na ace¢do da jurisprudéncia do Tribunal de Justica relativa a primeira disposi¢ao,
deve corresponder, na prética, para os prestadores intermedidrios que armazenam informagdes prestadas pelos utilizadores dos seus servigos,
ao «papel ativo» referido na sua jurisprudéncia relativa a segunda. Por conseguinte, responderei as quintas e sextas questdes prejudiciais
unicamente de forma breve e a titulo subsididrio.
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érgao jurisdicional de reenvio questiona-se sobre se, nos termos deste mesmo artigo 13.°, n.’ 1, pode
ser suficiente, para condenar um prestador intermedidrio no pagamento de uma indemnizagdo por
perdas aos titulares de direitos, que este tenha conhecimento ou consciéncia, de forma geral e
abstrata, do facto de que o seu servico é utilizado para violar direitos de autor.

227. Na minha opinido, o artigo 13.°, n.’ 1, da Diretiva 2000/31 ndo se destina efetivamente a regular
os requisitos da responsabilidade dos prestadores intermedidrios pelas violacoes aos direitos de autor
cometidas pelos utilizadores dos seus servicos.

228. A este respeito, recordo que esta disposicdo prevé que, «a pedido da parte lesada, as autoridades
judiciais competentes ordenem ao infrator que, sabendo-o ou tendo motivos razodaveis para o saber,
tenha desenvolvido uma atividade ilegal, pague ao titular do direito uma indemnizagdo por perdas e
danos adequada ao prejuizo por este efetivamente sofrido devido a violagdo». Na acecdo da referida
disposicdo, o «infrator» é, assim a pessoa que se dedica a uma «atividade ilegal» ou, por outras
palavras, a pessoa que viola um direito de propriedade intelectual.

229. No entanto, o artigo 13.°, n.° 1, da Diretiva 2004/48 tem por tnico objetivo prever regras, de
ordem processual, relativas a concessdo e a determinacdo das indemnizacbes quando semelhante
violacdo tenha sido cometida. Esta disposicio ndo se destina a determinar, a montante, quais os
direitos de propriedade intelectual que sdo protegidos, quais os atos que violam esses direitos, quem
sdo os respetivos responsdveis e quem € o «titular do direito» ao qual devem ser pagas as
indemnizagdes. Todas estas questdes sdo reguladas pelas regras substantivas do direito da propriedade
intelectual **>. Recordo que, de um modo geral, a Diretiva 2004/48 harmoniza apenas certos aspetos
processuais da propriedade intelectual, com exclusaio de semelhantes questdoes de ordem

substantiva*'*.

230. No dominio dos direitos de autor, as regras substantivas pertinentes encontram-se, em especial,
na Diretiva 2001/29. Uma pessoa exerce uma «atividade ilegal», e torna-se, por isso, um «infrator»,
quando realiza um ato abrangido por um direito exclusivo que esta diretiva reconhece ao autor — o
qual é, neste contexto, em principio, o «titular do direito» —, sem autorizacdo prévia deste ultimo e
sem que se aplique uma excecio.

231. Ora, recordo que as quintas e sextas questdes se baseiam na hipétese segundo a qual operadores
como a Youtube e a Cyando ndo realizam atos de «comunicagdo ao publico», na acecdo do artigo 3.°,
n.” 1, da Diretiva 2001/29. Nesta hipdtese, estes operadores ndo podem ser considerados «infratores»
que praticam «atividades ilegais», na acecado do artigo 13.°, n.° 1, da Diretiva 2004/48.

232. No entanto, a Diretiva 2004/48 s6 procede a uma harmoniza¢do minima*". Conforme a Comissio
observa, os Estados-Membros podem assim prever no seu direito nacional, a favor dos titulares de
direitos que sejam vitimas de «atividades ilegais», o direito de obterem indemnizagdes pagas por
pessoas que ndo o «infrator», na acecdo do artigo 13.° desta diretiva, incluindo prestadores
intermedidrios que tenham facilitado essas atividades. Em todo o caso, os requisitos de tal
responsabilidade secunddria sdo regulados, como ja referi diversas vezes nestas conclusdes, pelo direito
nacional.

213 V., nomeadamente, artigo 4.° da Diretiva 2004/48 que esclarece que «[o]s Estados-Membros reconhecem legitimidade para requerer a
aplicagdo das medidas, procedimentos e recursos referidos no presente capitulo, as seguintes pessoas: a) [t]itulares de direitos de propriedade
intelectual, nos termos da legislacdo aplicdvel» (o sublinhado é meu). Pode tratar-se das regras substantivas previstas tanto no direito da
Uni&o como no direito nacional (v. artigo 2.°, n.’ 1, desta diretiva).

214 V. considerando 15 e artigo 2.°, n.’ 3, alinea a), da Diretiva 2004/48.

215 V. artigo 2.°, n.° 1, da Diretiva 2013/48.
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F. Quanto ao facto de o objetivo de um nivel elevado de protecdo do direito de autor ndo
justificar uma interpretacdo diferente das Diretivas 2000/31 e 2001/29

233. Contrariamente a F. Peterson e a Elsevier, ndo considero que o objetivo da Diretiva 2001/29, que
consiste em assegurar um nivel elevado de protecdo do direito de autor, exija uma interpretagdo desta
diretiva e da Diretiva 2000/31 diferente daquela que é sugerida nas presentes conclusdes.

234. Sublinho, antes de mais, que esta interpretacdo ndo tem por consequéncia deixar os titulares de
direitos desarmados face a colocacdo ilegal em linha das suas obras em plataformas como a
plataforma YouTube e a Uploaded.

235. Em especial, os titulares de direitos tém, antes de mais, a possibilidade de processar judicialmente
os utilizadores que tenham realizado essas colocagdes ilegais em linha. Para este efeito, a Diretiva
2004/48 reconhece nomeadamente a esses titulares a possibilidade de obterem junto de operadores
como a YouTube e a Cyando determinadas informacgdes tuteis, como os nomes e os enderecos desses
utilizadores*'°. Em seguida, os referidos titulares podem notificar a esses operadores a presenca, nas
suas plataformas, de ficheiros que contenham as suas obras, colocados em linha ilicitamente. Em
conformidade com o artigo 14.°, n.° 1, da Diretiva 2000/31, os referidos operadores siao obrigados a
reagir com diligéncia a essa notificacao, retirando os ficheiros em causa ou impossibilitando o acesso a
estes ultimos. Se assim néo for, estes mesmos operadores perdem o direito de beneficiarem da isencdo
de responsabilidade prevista nesta disposicdo e podem, se for caso disso, ser responsabilizados nos
termos do direito nacional aplicivel. Além disso, na hipdotese de um operador facilitar
deliberadamente que os utilizadores do seu servico pratiquem atos ilegais, a aplicagdo desta disposicao
fica, na minha opinido, excluida a partida. Por ultimo, os titulares de direitos podem, em todo o caso,
obter, ao abrigo do artigo 8.°, n.° 3, da Diretiva 2001/29, injungdes contra operadores de plataformas,
através das quais lhes podem ser impostas obrigacdes suplementares para por termo a violagdes dos
direitos de autor cometidas pelos utilizadores das suas plataformas e evitar essas violagoes.

236. Os titulares dos direitos ndo tém, assim, para alegar direitos e para lutar contra a colocagdo em
linha ilegal de ficheiros que contém as suas obras por intermédio de plataformas como a plataforma
YouTube e a Uploaded, as dificuldades que enfrentam relativamente a partilha de ficheiros numa rede
peer-to-peer, facilitada por uma plataforma como a «The Pirate Bay». Com efeito, nesta udltima
hip6tese, atendendo a organizagdo descentralizada inerente a essa rede”’, as medidas referidas no
numero anterior perdem a sua eficicia. Em contrapartida, nos casos em apreco, os ficheiros sdo
armazenados, de forma centralizada, nos servidores da Youtube e da Cyando, tendo estas a capacidade
de os suprimir, como previsto pelo legislador da Unido no artigo 14.°, n.° 1 da Diretiva 2000/31**. Por
conseguinte, uma interpretacdo do conceito de «comunicagdo ao publico» como a adotada pelo
Tribunal de Justica no Acérdao Stichting Brein II («The Pirate Bay») justifica-se ainda menos nos
presentes processos.

237. Os titulares de direitos respondem que os direitos exclusivos de que dispdoem sobre as suas obras
ndo sdo respeitados uma vez que as medidas em questio sdo essencialmente mais reativas do que
proativas — ja que ndo impedem ex ante nenhuma colocacdo em linha de um conteddo ilegal, mas
permitem sobretudo a retirada e, em certos casos, o bloqueio de tal contetido a posteriori — e que
essas medidas exigem a sua colaboragdo. No entender daqueles titulares de direitos, um nivel elevado
de protecdo dos seus direitos sé é assegurado se os operadores de plataformas previrem um sistema
que ndo necessite dessa colaboracdo e que permita verificar a legalidade de todos os contetdos antes
da respetiva colocagdo em linha.

216 V. artigo 8.°, n.° 1, alinea c), e n.° 2, da Diretiva 2004/48. V., igualmente, sobre a matéria, as minhas Conclusdes no processo Constantin Film
Verleih (C-264/19, EU:C:2020:261).

217 Recordo que as obras partilhadas sdo armazenadas nos computadores dos diferentes utilizadores da rede, limitando-se uma plataforma como a
«The Pirate Bay» a instalar ficheiros torrents que permitem encontrar essas obras nessa rede.

218 V. Conclusdes do advogado-geral M. Szpunar no processo Stichting Brein (C-610/15, EU:C:2017:99, n.* 19 e 20).
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238. A este respeito, recordo que, de um modo geral, o Tribunal de Justica ndo segue, na sua
jurisprudéncia, uma légica simplista que exige que os direitos exclusivos previstos nos artigos 2.° a 4.°
da Diretiva 2001/29 sejam necessariamente interpretados de forma ampla (e ilimitada), e também nao
exige que interprete as excecgdes e as limitagdes previstas no artigo 5.° desta diretiva, sempre de forma
estrita. A meu ver, o Tribunal de Justica pretende, quando esclarece tanto os contornos destes
direitos®” como o alcance das referidas excecdes e limitacdes*”, chegar a uma interpretagdo razodvel,
que assegure a finalidade prosseguida por estas diferentes disposicoes e que preserve o «justo
equilibrio» que o legislador da Unido pretendeu implementar, na referida diretiva, entre diferentes
direitos fundamentais e interesses opostos. Assim, o artigo 3.°, n.” 1, desta mesma diretiva ndo deve
necessariamente ser interpretado de uma forma que assegure uma protegcdo mdxima aos titulares de
direitos*.

239. Do mesmo modo, embora o direito de autor esteja protegido enquanto direito fundamental,
nomeadamente no artigo 17.°, n.° 2, da Carta, este direito ndo é absoluto e deve geralmente ser
ponderado com outros direitos fundamentais e interesses.

240. Semelhante ponderacio impde-se nos casos em apreco. Por um lado, os operadores de
plataformas podem invocar a liberdade de empresa garantida pelo artigo 16.” da Carta, que os protege,
em principio, contra obrigacdes suscetiveis de afetar significativamente a sua atividade.

241. Por outro lado, os direitos fundamentais dos utilizadores destas plataformas ndo podem ser
ignorados. E o que sucede com a liberdade de expressio e de informacio, garantida pelo artigo 11.° da
Carta®’, que, recordo, inclui a liberdade de opinido e a liberdade de receber ou de comunicar
informacdes ou ideias. Resulta tanto da jurisprudéncia do Tribunal de Justica como da do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem que a Internet reveste uma importincia especial a este respeito®”.
Mais especificamente, este tGltimo 6rgdo jurisdicional salientou que a plataforma Youtube constitui um
importante meio de exercicio desta liberdade . Sucede 0 mesmo com a liberdade das artes, garantida
pelo artigo 13.° da Carta e estreitamente associada a liberdade de expressdo, atendendo as inumeras

pessoas que utilizam plataformas como a YouTube para partilharem as suas criagdes em linha.

242. Ora, exigir aos operadores de plataformas que controlem, de forma geral e abstrata, a totalidade
dos ficheiros que os seus utilizadores pretendam publicar antes da sua colocagio em linha para
procurarem qualquer violacdo de direitos de autor poderia constituir um risco significativo de entrave
a estes diferentes direitos fundamentais. Com efeito, atendendo ao niimero potencialmente significativo
de contetdos armazenados, por um lado, seria impossivel proceder manualmente a esse controlo
prévio e, por outro, o risco em matéria de responsabilidade seria desproporcional para esses

219 V. Acérdaos GS Media, n.”* 44 e 45, e de 7 de agosto de 2018, Renckhoff (C-161/17, EU:C:2018:634, n.° 41).

220 V., nomeadamente, Acérdaos de 3 de setembro de 2014, Deckmyn e Vrijheidsfonds (C-201/13, EU:C:2014:2132, n.** 22 a 27); de 29 de julho
de 2019, Funke Medien NRW (C-469/17, EU:C:2019:623, n.”* 51, 58 e 65 a 76); e de 29 de julho de 2019, Spiegel Online (C-516/17,
EU:C:2019:625, n.”* 36, 38, 50 a 59).

221 Em especial, o facto de os titulares de direitos ndo disporem de uma protecio mdxima da sua propriedade intelectual implica, na minha
opinido, que lhes possa ser exigida uma certa vigilancia no que respeita as utilizagoes das suas obras em linha e a uma colaboracdo com os
operadores de plataformas. V., por analogia, no dominio do direito das marcas, Conclusdes do advogado-geral P. Cruz Villalén no processo
Backaldrin Osterreich The Kornspitz Company (C-409/12, EU:C:2013:563, n.° 83).

222 Recordo que este artigo 11.° contém direitos que correspondem aqueles que sdo garantidos pelo artigo 10.°, n.° 1, da Convengdo para a
Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, assinada em Roma, em 4 de novembro de 1950, e que o primeiro artigo
deve, assim, ser interpretado a luz da jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem respeitante ao segundo artigo. V.,
nomeadamente, Acérddo de 29 de julho de 2019, Funke Medien NRW (C-469/17, EU:C:2019:623, n.° 73).

223 V., nomeadamente, Acérddo GS Media, n° 45, e TEDH, 18 de dezembro de 2012, Ahmet Yildirim c¢. Turquia,
CE:ECHR:2012:1218JUD000311110, § 54; TEDH, 1 de dezembro de 2015, Cengiz e o. c¢. Turquia, CE:ECHR:2015:1201JUD004822610, § 49.
V., também, no mesmo sentido, TEDH, 10 de marco de 2009, Times Newspapers Ltd c. Reino Unido (n.* 1 e 2),
CE:ECHR:2009:0310JUD000300203, § 27, e TEDH, 10 de janeiro de 2013, Ashby Donald e o. c. Franca, CE:ECHR:2013:0110JUD003676908,
§ 34.

224 TEDH, 1 de dezembro de 2015, Cengiz e o. c¢. Turquia, CE:ECHR:2015:1201JUD004822610, § 51-52. V., igualmente, neste sentido, Acérdao de
14 de fevereiro de 2019, Buivids (C-345/17, EU:C:2019:122, n.”” 56 e 57).
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operadores. Na pratica, os operadores mais pequenos poderiam ndo sobreviver a esta responsabilidade
e os operadores que dispoem de recursos suficientes seriam obrigados a proceder a uma filtragem
generalizada dos contetidos dos seus utilizadores, sem fiscalizagdo judicial, suscetivel de gerar um
risco consideravel de «excesso de retirada» desses contetdos.

243. A este respeito, recordo que, no Acérddo SABAM*”, o Tribunal de Justi¢a declarou que impor ao
operador de uma plataforma uma obrigacdo geral de filtragem das informagdes que armazena nao sé
nao é compativel com o artigo 15.°, n.° 1, da Diretiva 2000/31 como também ndo assegura um «justo
equilibrio» entre a protecdo do direito de propriedade intelectual, de que gozam os titulares de
direitos, e a liberdade de empresa de que beneficiam os prestadores de servicos nos termos do
artigo 16.° da Carta. Com efeito, tal injungdo implicaria uma violagdo caracterizada desta liberdade
uma vez que obrigaria esse operador a instalar um sistema informatico complexo, dispendioso,
permanente e exclusivamente a expensas suas”. Por outro lado, tal obriga¢io de filtragem
generalizada violaria a liberdade de expressio dos utilizadores dessa plataforma, na acegdo do
artigo 11.° da Carta, porque a ferramenta de filtragem poderia nao distinguir suficientemente um
contetudo ilegal de um contetdo legal, pelo que da sua entrada em funcionamento poderia resultar o
bloqueio desta ultima categoria de contetidos®”. Acrescento que tal resultado comporta um risco de
entrave a criacdo em linha, contrario ao artigo 13.° da Carta. O perigo, a este respeito, é o de que uma
protecdo maxima de certas criagdes intelectuais seja feita em detrimento de outras formas de criagao

que também sdo socialmente desejaveis®*.

244. Em suma, parece-me que a ponderacdo a efetuar é sensivelmente mais delicada do que aquilo que

os titulares de direitos afirmam **.

245. Neste contexto, as Diretivas 2000/31 e 2001/29 refletem um equilibrio entre estes diferentes
direitos e interesses, pretendido pelo legislador da Unido no momento da respetiva adogdo. Através da
Diretiva 2000/31, o legislador da Unido pretendeu favorecer o desenvolvimento dos prestadores
intermedidrios, para estimular de forma mais geral o crescimento do comércio eletrénico e dos
«servicos da sociedade da informacgdo» no mercado interno. Tratava-se, assim, de ndo impor a estes
prestadores uma responsabilidade suscetivel de por em perigo a rentabilidade da sua atividade. Os
interesses dos titulares de direitos deviam ser salvaguardados e ponderados com a liberdade de
expressio dos utilizadores dos referidos servicos essencialmente no ambito dos processos de
«notificagdo e retirada» **. O legislador da Unido manteve este equilibrio, na Diretiva 2001/29, quando

considerou que os interesses dos titulares de direitos seriam salvaguardados de forma suficiente através

da possibilidade de obter injun¢des contra esses prestadores intermedidrios**".

225 Acoérdao de 16 de fevereiro de 2012 (C-360/10, EU:C:2012:85).

226 Repito, a este respeito, que nem todos os prestadores de servicos dispdem das mesmas capacidades e recursos que a YouTube.

227 V. Acérdao de 16 de fevereiro de 2012, SABAM (C-360/10, EU:C:2012:85, n.”* 44 a 52). Assim, ainda que se admita que os operadores de
plataformas ndo estdao abrangidos pelo ambito de aplicacdao dos artigos 14.° e 15.° da Diretiva 2000/31, a obrigacdo de controlar ex ante a
totalidade dos ficheiros colocados em linha seria, em qualquer caso, contrdria aos direitos fundamentais garantidos pela Carta.

228 E o que acontece com videos como os tutoriais em linha e outros videos com vocagio recreativa ou informativa, que podem em principio
utilizar obras protegidas, em determinadas condi¢des, em conformidade com determinadas excegdes previstas no artigo 5.° da Diretiva
2001/29. A este respeito, noto que hé interrogagdes sobre o programa informatico Content ID da Youtube, por este, aparentemente, ja ter
menosprezado videos inocentes para obras protegidas ilegalmente colocadas em linha e bloqueado videos para a utilizacio de excertos de
alguns segundos de tal obra (v., nomeadamente, Signoret, P., «Sur YouTube, la détection automatique des contenus soumis a droit d’auteur
ne satisfait personne», Le Monde, blog Pixels, 5 de julho de 2018). A este respeito, a YouTube reconhece que o Content ID ndo deteta a
eventual aplicacio das excegdes ao direito de autor (v. vidéo YouTube Creators, «Content ID sur YouTube», acessivel no endereco
https://youtu.be/9g2U12SsRns).

229 Além disso, a complexidade ¢ ainda refor¢ada, na minha opinido, pelo cariter ambivalente da Internet, e mais especialmente das plataformas
como a plataforma YouTube, no que respeita a atividade ilegal. Com efeito, embora a plataforma YouTube ofereca ferramentas que podem
ser utilizadas para violar os direitos de autor, estas ferramentas, em especial o seu motor de pesquisa, facilita a0 mesmo tempo a descoberta
dessas violagdes.

230 V. considerandos 40, 41, 45 a 49 da Diretiva 2000/31, bem como proposta de diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho relativa a certos
aspetos juridicos do comércio eletrénico no mercado interno, pp. 4, 12 e 16.

231 V. considerandos 16 e 59, bem como artigo 8.°, n.” 3, da Diretiva 2001/29.
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246. Nao ha duvidas de que as circunstincias se alteraram desde a adogdo destas diretivas. Os
prestadores intermedidrios ja ndo tém o mesmo rosto e esse equilibrio talvez ja ndo se justifique. Em
todo o caso, embora essas alteracoes de circunstincias possam, em certa medida, ser tomadas em
consideracdo pelo Tribunal de Justica, quando exerce a margem de interpretagdo que lhe é dada pelos
textos do direito da Unido, compete sobretudo ao legislador da Unido apreci-las e, se for caso disso,
fazer evoluir estes textos, substituindo por um novo equilibrio aquele que tinha inicialmente posto em
pratica.

247. Ora, recordo que o legislador da Unido acaba, precisamente, de reavaliar, para o futuro, o
equilibrio dos direitos e interesses em matéria de direitos de autor. Com efeito, no decurso dos
presentes processos prejudiciais, entrou em vigor a Diretiva 2019/790*. O artigo 17.°, n.° 1, desta
diretiva passou a obrigar os Estados-Membros a preverem que os «prestadores de servicos de partilha
de conteddos em linha [*¥ realizam um ato de comunicagio ao putblico ou de colocacio a
disponibilizacdo do publico para efeitos da presente diretiva quando oferecem ao publico o acesso a
obras ou outro material protegido protegidos por direitos de autor carregados pelos seus utilizadores».
Por conseguinte, como precisa o n.” 2 deste artigo, esse «fornecedor» deve obter, ele préprio, uma
autorizacao dos titulares de direitos, por exemplo através da celebracdo de um acordo de concessio de
licengas, para as obras colocadas em linha pelos seus utilizadores. Além disso, o n.° 3 do referido artigo
precisa que, quando esse «fornecedor» realiza um ato de comunicacdo ao publico ou de colocacido a
disposicdo do publico, nas condicoes estabelecidas nesta diretiva, a isencdo da responsabilidade
prevista no artigo 14.°, n.° 1, da Diretiva 2000/31 nao se aplica.

248. O artigo 17.°, n.° 4, da Diretiva 2019/790 dispde ainda que, ndo sendo obtida tal autorizagdo, os
«prestadores de servicos de partilha de contetidos em linha» sdo responsaveis pelos atos ilegais de
comunicagdo ao publico realizados através das suas plataformas. Esta disposicdo prevé contudo que
esses «fornecedores» ndo sdo responsaveis se demonstrarem que a) envidaram «todos os esforgos»
para obterem uma autorizacdo; b) efetuaram, «de acordo com elevados padroes de diligéncia
profissional do setor, os melhores esforcos» para assegurar a indisponibilidade de determinadas obras
e outro material protegido relativamente as quais os titulares de direitos forneceram aos prestadores
de servicos as informacdes pertinentes e necessdrias; e, em todo o caso, c¢) agiram «com diligéncia,
apos rececdo de um aviso suficientemente fundamentado pelos titulares dos direitos, no sentido de
bloquear o acesso as obras ou outro material protegido objeto de notificacdo nos seus sitios Internet,
ou de os retirar desses sitios e envidaram os melhores esforcos para impedir o seu futuro
descarregamento, nos termos da alinea b)»*%. Os n.* 5 e 6 do mesmo artigo preveem que a
intensidade das obrigagdoes de meios que se impdem assim aos «fornecedores» varia em fungio de
diferentes parametros, entre os quais «o tipo, o publico-alvo e a dimensdo do servico», beneficiando
além disso os «pequenos» fornecedores de obrigacdes mais leves*”.

249. Ha que examinar um ultimo ponto. F. Peterson e o Governo francés alegaram, na audiéncia, que,
como indica o considerando 64 da Diretiva 2019/790**, o legislador da Unido pretendia simplesmente,
quando adotou o artigo 17.° desta diretiva, «clarificar» a forma como o conceito de «comunicagdo ao
publico», na ace¢do do artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 2001/29, devia ter sido sempre entendido e

232 V. artigo 29.° da Diretiva 2019/790.

233 O artigo 2.°, ponto 6, da Diretiva 2019/790 dispde que, para efeitos desta diretiva, um «[p]restador de servicos de partilha de contetidos em
linha», é um «prestador de um servico da sociedade da informac¢do que tem como principal objetivo ou um dos seus principais objetivos
armazenar e facilitar o acesso do publico a uma quantidade significativa de obras ou outro material protegido por direitos de autor carregados
pelos seus utilizadores, que organiza e promove com fins lucrativos». V., igualmente, considerandos 62 e 63 desta diretiva.

234 Como ja referi, enquanto o artigo 14.°, n.° 1, alinea b), da Diretiva 2000/31 prevé, em minha opinido, uma obrigacdo de take down, o
artigo 17.°, n.° 4, alinea c), da Diretiva 2019/790 passou a impor, de forma geral e ex ante, uma obrigacdo de stay down.

235 Mais precisamente, resulta do artigo 17.°, n.° 6, da Diretiva 2019/790, em substéncia, que, para os «fornecedores» de menos de 3 anos, e cujo
volume de negdcios seja inferior a 10 milhoes de euros, estes devem apenas provar os seus melhores esforcos para obterem uma autorizagéo
dos titulares de direitos e suportam apenas uma obrigacao de take down.

236 Nos termos deste considerando: «E conveniente clarificar na presente diretiva que os prestadores de servicos de partilha de contetidos em
linha realizam um ato de comunicagido ao publico ou de disponibilizagdo ao publico quando oferecem ao publico o acesso a obras ou outro
material protegido por direitos de autor carregados pelos seus utilizadores. [...]»
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aplicado em relacdo a plataformas como a YouTube. Deduzo dos seus argumentos que o referido
artigo 17.° também se limita a «clarificar» que o artigo 14.°, n.° 1, da Diretiva 2000/31 nunca foi
aplicavel a esses operadores. Em seu entender, o artigo 17.° da Diretiva 2019/790 constitui, assim, uma
espécie de «lei interpretativa», que se limita a precisar o sentido que as Diretivas 2000/31 e 2001/29
deviam ter sempre tido. As solugdes que decorrem deste novo artigo 17.° deveriam, assim, aplicar-se
inclusivamente antes de terminar o prazo de transposicdo da Diretiva 2019/790, fixado para
7 de junho de 2021*”, de forma retroativa, incluindo aos processos principais.

250. Nao posso aceitar semelhante argumento. Na minha opinido, seria manifestamente contrario ao
principio da segurancga juridica deduzir semelhante aplicacdo retroativa da simples utilizagdo de um

termo ambiguo num considerando desprovido de valor juridico vinculativo®®.

251. Além disso, observo que, excetuado o seu considerando 64, nenhuma disposicio da Diretiva
2019/790 tende a indicar que o legislador da Unido pretendeu interpretar de forma retroativa o
artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 2001/29 e o artigo 14.° da Diretiva 2000/31, e isto apesar de, por outro
lado, ter tido o cuidado de precisar a aplicacdo no tempo da Diretiva 2019/790 as obras e aos materiais
protegidos®” e de prever uma disposi¢do transitéria para a aplicagio de outro dos seus artigos®*. De
resto, o artigo 17.° da Diretiva 2019/790 precisa, nos seus n.”* 1 e 3, que o conceito de «comunicagdo
ao publico» que apresenta s6 se aplica «para efeitos da presente diretiva» e «nas condi¢oes
estabelecidas na presente diretiva». A responsabilidade direta dos «fornecedores» aqui referida a titulo
dos atos de comunicacio cometidos pelos utilizadores das suas plataformas, prevista no referido
artigo 17.° ndo é a mera consequéncia da forma como o artigo 3.° da Diretiva 2001/29 devia sempre
ter sido entendido, antes «decorrendo» deste mesmo artigo 17.°**". Assim, ainda que se admita que o
legislador da Unido possa, mais de 20 anos apds a adogdo de uma diretiva, dar-lhe uma interpretagao
auténtica, considero que esta questdo nao se coloca na presente situacao.

252. Como a Comissao alegou na audiéncia, o legislador da Unido nao «clarificou» o direito, conforme
este deveria ter sido sempre entendido. Criou um novo regime de responsabilidade para certos
intermedidrios em linha em matéria de direitos de autor. A ideia consistiu em «adaptar e
complementar» o atual quadro da Unido na matéria®”’. Como esta instituicio sublinhou, o

artigo 17.° da Diretiva 2019/790 reflete uma escolha politica do legislador da Unido a favor das

inddstrias criativas®*.

237 V. artigo 29.° da Diretiva 2019/790.

238 V., nomeadamente, Acérddo de 11 de junho de 2015, Zh. e o. (C-554/13, EU:C:2015:377, n.° 42 e jurisprudéncia referida). De resto, embora,
em conformidade com a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, tal considerando possa precisar o conteudo do ato de que faz parte, ndo se
trata, no caso em aprego, de esclarecer o sentido das disposi¢des da Diretiva 2019/790, mas sim o sentido das Diretivas 2000/31 e 2001/29.

239 V. artigo 26.° da Diretiva 2019/790, que precisa que esta se aplica a todas as obras e outro material protegido que estejam protegidos pelo
direito nacional em matéria de direitos de autor, em ou apds 7 de junho de 2021, e que é aplicivel sem prejuizo de quaisquer atos concluidos
e direitos adquiridos antes desta data.

240 V. artigo 27.° da Diretiva 2019/790, que precisa que os acordos de concessao de licencas ou de transferéncia de direitos de autores e artistas
intérpretes ou executantes devem ser sujeitos a obrigacdo de transparéncia prevista no artigo 19.° desta diretiva a partir de 7 de junho de
2022.

241 V. considerando 65 da Diretiva 2019/790.

242 V. considerandos 3 e 4 da Diretiva 2019/790.

243 Ao preverem que operadores como a Youtube realizam a «comunica¢do ao publico» das obras que os utilizadores das suas plataformas nelas
colocam em linha nestas, o legislador da Unido pretendia solucionar o value gap alegado pelos titulares de direitos (v. n.° 47 das presentes
conclusodes). V., a este respeito, considerandos 3 e 61 da Diretiva 2019/790, bem como proposta de diretiva do Parlamento Europeu e do
Conselho relativa aos direitos de autor no mercado unico digital, de 14 de setembro de 2016 [COM(2016) 593 final], pp. 2 e 3.
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253. Este artigo 17.° inscreve-se igualmente na esteira de uma série de consultas publicas®*, de
comunicagdes da Comissdao™ e de novas regulamentagdes setoriais®*, que, com o objetivo de
«adaptar» e de «modernizar» o direito da Unido as novas circunstancias acima evocadas, contribuem

para exigir um envolvimento mais proativo por parte dos intermedidrios para evitar a proliferacao dos

contetdos ilegais em linha*".

254. Alias, ha que ter presente no espirito as consequéncias que resultariam da aplicacdo retroativa
sugerida por F. Peterson e pelo Governo francés. Devido a «clarificagdo» introduzida pelo artigo 17.°,
n.” 1 e 3, da Diretiva 2019/790, os operadores de plataformas seriam geralmente responsaveis por
todos os atos de comunicagdo ao publico realizados pelos seus utilizadores e ndo poderiam beneficiar

o

da isencdo prevista no artigo 14.°, n.° 1, da Diretiva 2000/31. Em contrapartida, os n.”* 4 e seguintes
deste artigo 17.°, que preveem, nomeadamente, como ji indiquei, um regime de isencdo para estes
operadores, ndo se aplicariam, por seu turno, retroativamente. Ora, quando previu estes ultimos

numeros, o legislador da Unido pretendeu, em minha opinido, assegurar um equilibrio entre os

diferentes direitos e interesses em jogo **.

255. Deste modo, proceder a uma aplicacdo retroativa do artigo 17.°, n.° 1, da Diretiva 2019/790 em
processos como 0s que estdo em causa nos processos principais ndo s6 ndo respeitaria o equilibrio
pretendido pelo legislador da Unido aquando da adogdo das Diretivas 2000/31 e 2001/29 como
também ndo respeitaria o equilibrio pretendido por este mesmo legislador aquando da adogdo da
Diretiva 2019/790. Na realidade, em minha opinido, esta solugao ndo reflete nenhum equilibrio.

244 V., nomeadamente, em 2010, «Public Consultation on the Future of Electronic Commerce in the Internal Market and the Implementation of
the Directive on Electronic Commerce (2000/31/EC)»; em 2012, «A Clean and Open Internet: Public Consultation on Procedures for
Notifying and Acting on Illegal Content Hosted by Online Intermediaries»; e, em 2015, «Public Consultation on the Regulatory Environment
for Platforms, Online Intermediaries, Data and Cloud Computing and the Collaborative Economy». Do mesmo modo, nos Estados Unidos, o
United States Copyright Office (Instituto dos Direitos de Autor dos Estados Unidos), na sequéncia de uma consulta ptblica lancada em 2015,
emitiu, em 21 de maio de 2020, um relatério recomendando ao United State Congress (Congresso Americano) a modernizagdo das
disposicoes da section 512 introduzida pela DMCA (v. Instituto dos Direitos de Autor dos Estados Unidos, Section 512 Study, acessivel no
endereco https://www.copyright.gov/policy/section512/).

245 V. Comunicagdes da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Econémico e Social Europeu e ao Comité das Regides, de
11 de janeiro de 2012, «Um enquadramento coerente para reforcar a confianca no mercado unico digital do comércio eletrénico e dos
servicos em linha» [COM(2011) 942 final], pp. 13-16; de 6 de maio de 2015, «Estratégia para o Mercado Unico Digital na Europa»
[COM(2015) 192 final], pp. 4, 8 e 12 a 14; de 9 de dezembro de 2015, «Rumo a um quadro de direitos de autor moderno e mais europeu»
[COM(2015) 626 final], pp. 2, 3 e 10 a 12; de 25 de maio de 2016, «As plataformas em linha e o mercado dnico digital: Oportunidades e
desafios para a Europa» [COM(2016) 288 final], pp. 8-10.

246 V. Diretiva 2018/1808, através da qual plataformas de partilha de videos entraram no ambito da regulamentagdo do «Servi¢o de comunicagéo
social audiovisual» e que obrigou os operadores dessas plataformas a tomarem medidas adequadas, praticaveis e proporcionadas para proteger
os menores dos videos suscetiveis de prejudicar o seu desenvolvimento e o grande publico de videos que contenham um incitamento a
violéncia, ao 6dio ou ao terrorismo [v. artigo 1.°, n.° 1, alinea b), e artigos 28.-A e 28.>-B da Diretiva 2010/13, acrescentados pela Diretiva
2018/1808]. V., igualmente, Recomendacgdo 2018/334 sobre medidas destinadas a combater eficazmente os contetdos ilegais em linha. V.,
ainda, proposta de regulamento do Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de dezembro de 2018, relativa a prevencdo da difusdo de
contetdos terroristas em linha [COM(2018) 640 final].

247 V., também, para desenvolvimentos neste sentido, Conselho da Europa, Recomendagio CM/Rec (2018) 2 do Comité dos Ministros aos
Estados-Membros sobre as fungdes e as responsabilidades dos intermedidrios da Internet (adotada pelo Comité de Ministros em 7 de marc¢o
de 2018, na 1309." reunido dos delegados dos Ministros), bem como TEDH, 16 de junho de 2015, Delfi AS c. Esténia,
CE:ECHR:2015:0616]JUD006456909.

248 Em especial, as regras previstas nos n.” 4 e seguintes do artigo 17.° da Diretiva 2019/790 visam, aparentemente, oferecer certas garantias aos
operadores em causa e aos utilizadores das suas plataformas. Sublinho, no entanto, que pormenores do novo regime de responsabilidade
previsto no referido artigo 17.° excedem o objeto das presentes conclusdes. Também ndo pretendo exprimir, nas presentes conclusdes, uma
opinido sobre a compatibilidade deste novo regime com os direitos fundamentais garantidos pela Carta. A este respeito, o Tribunal de Justica
foi chamado a conhecer de um recurso de anulagdo (v. processo C-401/19, Polénia/Parlamento e Conselho), que lhe dard oportunidade de se
pronunciar sobre a questio.
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VI. Conclusiao

256. Atendendo a todas as consideracdbes que precedem, proponho ao Tribunal de Justica que
responda do seguinte modo as questdes submetidas pelo Bundesgerichtshof (Supremo Tribunal
Federal, Alemanha) nos processos C-682/18 e C-683/18:

1)

2)

3)

4)

62

O artigo 3.%, n.° 1, da Diretiva 2001/29/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de maio
de 2001, relativa a harmonizacido de certos aspetos do direito de autor e dos direitos conexos na
sociedade da informacéo, deve ser interpretado no sentido de que o operador de uma plataforma
de partilha de videos e o operador de uma plataforma de armazenagem em servidor e de partilha
de ficheiros ndo realizam um ato de «comunicagdo ao publico», na acecdo desta disposicio,
quando um utilizador das suas plataformas nelas coloca em linha uma obra protegida.

O artigo 14.°, n.° 1, da Diretiva 2000/31/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 8 de junho
de 2000, relativa a certos aspetos legais dos servicos da sociedade de informacdo, em especial do
comércio eletrénico, no mercado interno («Diretiva sobre o Comércio Eletrénico»), deve ser
interpretado no sentido de que o operador de uma plataforma de partilha de videos e o operador
de uma plataforma de armazenagem em servidor e de partilha de ficheiros podem, em principio,
beneficiar da isengdo prevista nesta disposicdo para qualquer responsabilidade suscetivel de
resultar dos ficheiros que armazenam a pedido dos utilizadores das suas plataformas.

O artigo 14.°, n.° 1, alinea a), da Diretiva 2000/31 deve ser interpretado no sentido de que as
hipdteses visadas nesta disposicdo, a saber, aquela em que um prestador de servicos tenha
«conhecimento efetivo da atividade ou informacdo ilegal» e aquela em que tal prestador tenha
«conhecimento de factos ou de circunstancias que evidenciam a atividade ou informacao ilegal», se
referem, em principio, a informagoes ilegais concretas.

O artigo 8.°, n.’ 3, da Diretiva 2001/29 deve ser interpretado no sentido de que se opde a que os
titulares de direitos sé possam requerer que seja proferido despacho judicial contra um prestador
cujo servico, que consiste em armazenar informacgoes prestadas por um utilizador, seja utilizado
por terceiros para violar um direito de autor ou um direito conexo, quando, depois ter sido
assinalada uma infracdo clara, haja reincidéncia.
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