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Processo C-442/19

Resumo do pedido de decisdo prejudicial em aplicacéo do artigo 98.°, n.° 1,
do Regulamento de Processo do Tribunal de Justica

Data de entrada:
12 de junho de 2019
Orgao jurisdicional de reenvio:
Hoge Raad der Nederlanden (Supremo Tribunal\Paises'Baixos)
Data da deciséo de reenvio:
7 de junho de 2019
Recorrente:
Stichting Brein
Recorrida:

News-ServiceisEuropeBV

Objeto do processo,prineipal

Recurso ¢e cassagao ‘sobresalresponsabilidade da News-Service Europe BV (a
seguir kNSE»), bmasantigafornecedora de servigos Usenet, para a difusdo através
daglsenet de“gbras, protegidas sem o consentimento dos titulares dos direitos,
cujos interesses sé defendidos pela Stichting Brein.

Objetoehase juridica do pedido de decisdo prejudicial

Interpretagdo do conceito de «comunicagdo ao publico» na acecdo do artigo 3.°,
n.°1, da Diretiva 2001/29/CE, no contexto de uma plataforma na qual os
utilizadores podem, com o auxilio de uma lista de grupos de discussdo
(newsgroup) e/ou um ID de mensagens Unico, encontrar e descarregar obras
protegidas, e da relacdo entre o artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 2001/29/CE e o
artigo 14.°, n.° 1, da Diretiva 2000/31/CE. Artigo 267.° TFUE.
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Questdes prejudiciais

1.  Realiza o operador de uma plataforma de servicos Usenet (como foi a NSE),
nas circunstancias acima descritas nos pontos [21] e 4.2.3 2, uma «comunicagdo
ao publico» na acecdo do artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 2001/29/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 22 de maio de 2001, relativa & harmonizacdo de certos
aspetos do direito de autor e dos direitos conexos na sociedade da informacéo (JO
L 167, p. 10; a seguir «Diretiva dos Direitos de Autor»)?

2. Em caso de resposta afirmativa a questdo 1 (e, portantofexiste uma
comunicacéo ao publico):

A constatacdo de que o operador de uma plataforma desUsenet srealiza uma
comunicacdo ao publico na acecdo do artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva Direitos‘de
Autor ople-se a aplicacdo do artigo 14.°, n.° 1, dayDiretiva 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 informagao, em especial*do comércio
eletronico, no mercado interno (JO 2000, L 178", 1)asequir «Diretiva sobre o
Comércio Eletrénico»)?

3.  Em caso de resposta negativa as_questdesil o2 (e; portanto, é possivel
invocar a isencdo prevista no artigort4.%, n.° 1, da, Diretiva sobre o Comércio
Eletronico):

Desempenha o operador dé uma plataforma’de “servicos Usenet, que presta 0s
servicos descritos nos pentos,[2€] e 4:2.3 4 \am papel ativo que, de outra forma,
ndo lhe permite inveear ‘@ artigod4.°;,n.°1, da Diretiva sobre o Comércio
Eletrénico?

4.  Pode aoyoperador de uma plataforma de servigos da Usenet que realiza uma
comunicacao,ao, publice e.gue pode invocar o artigo 14.°, n.° 1 da Diretiva do
Comérgeio Eletronicovproibir-se o prosseguimento da infracéo, ou ser-lhe imposta
uma ordem ‘que ‘excedeno previsto no artigo 14.°, n.° 3, da Diretiva sobre o
Comeércio, Eletrénico;, ot constitui a referida ordem uma violacdo do artigo 15.°,
n.° 1, da Biretiva,do®Comércio Eletronico?

! N.T.: No original neerlandés do pedido de decisdo prejudicial refere-se, decerto por lapso, o
ponto 3.1 do texto integral do pedido de decisdo prejudicial, que ndo existe. Trata-se de uma
remissdo para o ponto 2 do texto integral do pedido de decisdo prejudicial, que corresponde aos
pontos 1 a 7 do presente resumo.

2 N.T.: Corresponde ao ponto 16 do presente resumo.
3N. T.:V.nota 1 supra.

4N.T.: V. nota 2 supra.
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Disposicdes de direito da Unido invocadas

Diretiva 2001/29/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de maio de
2001, relativa & harmonizacéo de certos aspetos do direito de autor e dos direitos
conexos na sociedade da informag&o: considerando 27; artigo 3.°, n.% 1 e 2

Diretiva 2000/31/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 8 de junho de
2000, relativa a certos aspetos legais dos servigos da sociedade de informacgéo, em
especial do comércio eletronico, no mercado interno («Diretiva sobre 0 Comércio
Eletrénico»): artigo 14.°, n. 1 e 3; artigo 16.°, n.° 1.

Diretiva (UE) 2019/790 do Parlamento Europeu e do Conselho;, de*l7de abril de
2019, relativa aos direitos de autor e direitos conexos no mercado,unieo ‘digital e
que altera as Diretivas 96/9/CE e 2001/29/CE: artigo 17.°,'n.%° I'e 3, CE.
Jurisprudéncia da Uni&o invocada

Acorddo de 7 de dezembro de 2006, SGAE, €-306/05, EU*C:2006: 764

Acoérdéo de 23 de marco de 2010, Gooagle France exGoaegle, processos apenasos
C-236/08 e C-238/08, EU:C:2010:159

Acdrddo de 12 de julho de 2011, L'Oréal e'a.,'C-324/09, EU:C:2011:474
Acdrdéo de 31 de maio de2016;,Reha,Training, C-117/15, EU:C:2016:379
Acdrddo de 26 de abrilide 2017,'Stichting Brein, C-527/15, EU:C:2017:300
Acérdéo de 14 dejunho de 201%,Stichting Brein, C-610/15, EU:C:2017:456

Acordao de 7. deagostonde2018,'SNB-REACT, C-521/17, EU:C:2018:639

Dispesi¢des nagionais invocadas

Burgerlijk \Wetbogk (Cddigo Civil neerlandés): artigo 6:196¢, n.* 1, 4 e 5;

Apresentacao sucinta dos factos e do processo principal

Segundo os seus estatutos, a Stichting Brein tem por objeto social o combate a
exploragdo ilicita de suportes informaticos e de informacdes e a defesa dos
interesses dos titulares de direitos sobre essas informacdes e dos que as exploram
de forma licita.

A NSE era exploradora de uma plataforma de servigos Usenet. Depois de sentenca
do Rechtbank Amsterdam no processo em apreco, a NSE cessou as suas
atividades como fornecedora da Usenet.
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A Usenet existe desde 1979 e faz parte da Internet. E uma plataforma mundial
para a troca de mensagens. A Usenet é composta por uma série de grupos de
discussdo (newsgroups), que sdo hierarquicamente classificados por assunto. Os
utilizadores da Usenet também podem criar eles préprios novos grupos de
discussdo. Podem inserir (carregar ou publicar) mensagens num grupo de
discussdo que é por eles escolhido. O cabecalho (header) da mensagem publicada
é incluido na lista (overview) do grupo de discussdo e é com o auxilio desta que 0s
outros utilizadores podem encontrar a mensagem no grupo de discussdo. As
mensagens possuem um identificador de mensagem dnico (message-id) que é
gerado automaticamente no momento da publicacdo da mensagemspor um
utilizador. As mensagens também podem ser encontradas com ‘e, auxilioydeste
message-id. Os utilizadores da Usenet podem, portanto, solicitarnovacesso a
mensagens, selecionando uma mensagem da lista do grupe, de“discussao, ou
diretamente com o auxilio do message-id Unico. Cas@s0 ‘desejem, ‘podem
descarregar as mensagens encontradas.

A Usenet é apoiada por um grande ndmero, de\fornecedores. Quando uma
mensagem € publicada por um utilizadorde, um deteérminade fornecedor da
Usenet, a mesma é enviada em simultaneosa todes, os{outros fornecedores da
Usenet. Este processo é denominado siicronizagdo ‘eu ‘peering. Os fornecedores
da Usenet armazenam ndo sé as.mensagens ‘gue wrecebem dos respetivos
utilizadores nos respetivos servidores, mas também assmensagens que recebem de
outros fornecedores da Usenet,mediante "a sincronizagdo. As mensagens mais
antigas sdo automaticamente removidas ‘para  libertar espaco para novas
mensagens. O periodo durante 0,qualhas mensagens permanecem armazenadas é
denominado periodo e retengdo."Em maio de 2011, o periodo de retencdo na
NSE era de 400 dias» A oferta detartiges a todos os fornecedores da Usenet €, em
principio, a mesma ‘devido, assincronizacdo ou peering. As eventuais diferencas
sdo causadas, por ‘periodossde “retencdo divergentes [e, eventualmente, por
perturbacdes, ounpela remocdo “resultante de um denominado procedimento de
notificacde, e retirada, (notice and takedown-procedure, a seguir, «procedimento
NTD»)].

A Usenet €, utilizada, nomeadamente, para a difusdo de mensagens que contém
Imagens, senswou software. Para o efeito, um ficheiro binario (que contém, por
exemplo,, umifilme, uma faixa de muasica ou um jogo) é dividido e codificado no
computadoredo utilizador, com o auxilio de software, num grande ndmero de
mensagens alfanuméricas, que sdo posteriormente colocadas na Usenet. As
mensagens que sao criadas pela codificacdo e divisdo de um ficheiro binario sdo
denominadas «binarios». Estes binarios podem ser recolhidos por outros
utilizadores e, em seguida, com o auxilio de software, unidos e descodificados de
modo a obter o ficheiro binario original. O software necessario para o efeito esta
disponivel gratuitamente na Internet. Este software ndo é desenvolvido, oferecido
ou entregue pela NSE. Existem diferentes motores de pesquisa e aplicacbes de
software que permitem a um utilizador (com o auxilio dos message-id) encontrar
na Usenet a masica ou o filme da sua escolha.
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Os clientes da NSE eram, por exemplo, fornecedores de servicos da Internet que
incluiam o acesso a Usenet no seu pacote de servigos da Internet para o
consumidor. O cliente também podia ser um denominado revendedor que vendia
aos consumidores subscri¢fes que davam acesso direto aos servidores da NSE.
Em ambos os casos, o consumidor tinha a possibilidade de descarregar conteidos
dos servidores da NSE. A NSE ndo efetuava diretamente transacfes comerciais
com os consumidores.

A NSE instaurou, num determinado momento posterior a 6 de abril de 2009, um
procedimento NTD. Num determinado momento antes de 24 de maio“de 2011, a
NSE também instaurou o denominado procedimento Fast, Tracky, Este
procedimento confere a determinadas partes o direito de removendiretamente
(sem a intervencdo da NSE) artigos ilicitos dos servidores da NSE.

No processo em aprec¢o, a Stichting Brein pede, em sintese, 1) a.declaracéo de que
a NSE viola os direitos de autor e direitos conexos,dos\titulares dos direitos cujos
interesses sdo defendidos pela Stichting Brein, (ii) ‘d'declara¢do de que a NSE é
responsavel pelos danos sofridos em consequéncia das violagdes e (iii) que seja
dada ordem, limitada aos binarios, de cessar,a infracaoydmediatamente e para o
futuro. A Stichting Brein baseou os seusypedidos, nofacte de a propria NSE violar
os direitos de autor e direitos conexos dos titulares, de‘direitos seus associados e,
de resto, também agir ilegalmente a0 ‘mantér, com o, intuito de obter resultados
comerciais, um sistema de transferénciasy(download) através do qual grandes
quantidades de contetidos protegides sae,gravades e difundidos, sem a obtencéo
de consentimento para o efeito.

O Rechtbank Amsterdam julgou precedentes os pedidos de declaracdo acima
referidos no n.° 8, alinea 1), e.decretou a ordem de cessacao da infragdo referida na
alinea iii). O Rechtbanksindeferiu, o pedido de declaracdo referido na alinea ii),
com base na fupdamentagéo insuficiente do pedido.

O Gergehtshof Amsterdamtanulou a sentenca do Rechtbank e ordenou & NSE, no
caso, de, estasretomar, as suas atividades como fornecedor da Usenet, que
instaurasse, um precedimento NTD. Formulou os seguintes fundamentos:

Ao disponibilizarartigos desde os seus servidores aos utilizadores, a NSE realizou
uma intervengdo que permitiu alcancar um novo publico. No que se refere a
transmissédo das mensagens publicadas pelos seus proprios utilizadores a outros
fornecedores da Usenet, a NSE pode invocar a «mera transmissdo» referida no
artigo 6:196¢, n.° 1, do Burgelikje Wetboek (Codigo Civil neerlandés, a seguir
«BG» ) («mere conduit»). Quanto ao armazenamento de artigos nos Sseus
servidores durante o periodo de retencdo, a NSE pode invocar a excegdo de
responsabilidade da «armazenagem em servidor» referida no artigo 6:196c, n.° 4,
do Cddigo Civil neerlandés («hosting»). O Gerechtshof parte do principio de que
0s servicos da NSE tém um carater meramente técnico, automatico e passivo. A
exclusdo da responsabilidade nos termos do artigo 6:196¢ do Cddigo Civil
neerlandés também implica que a pessoa que pode invocar este artigo nao pode
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ser responsavel pela pratica de um ato ilicito com o fundamento de violar, ela
prépria, os direitos de terceiros, s6 porque facilita as infracbes cometidas por
estes. Por conseguinte, o Gerechtshof considera ndo haver motivo para julgar
procedentes os pedidos de declaracdo submetidos pela Stichting Brein. Com
efeito, estes pedidos baseiam-se sempre no pressuposto de que a NSE também é
responsavel enquanto infratora.

A decretagdo de uma ordem ndo pode, segundo o Gerechtshof, basear-se na
responsabilidade da NSE enquanto autora de um ato ilicito. Tal ndo impede que,
tendo em conta o artigo 6:196¢, n.°5, do Cddigo Civil neerlandés;wpossa ser
decretada uma ordem ou proibicdo. Contudo, a medida inibitoriandaicontinuacéao
da violagdo decretada pelo Rechtbank ndo exclui o papel da NSEsenquanto
prestadora do servico por intermedio do qual a infracdo“foi cometida, uma
situacdo que é mais complexa e da ensejo a outro tipode medidas, inikitorias
(acordao de 12 de julho de 2011, L'Oreal e 0., C-324/1Q9, EU:C:2011:474). Tal
medida inibitoria implica, para a NSE, a obrigacaosgeral ‘\de »wigilancia das
informagdes que transmite ou armazena, o0 que.contraria o-artigo\15.°da Diretiva
2000/31. Uma medida adequada é a ordemgde, instauracao de um®procedimento
NTD.

Argumentos essenciais das partes no'processo pringipal

Segundo a Stichting Brein, & NSE violou 0, direito exclusivo dos autores cujos
direitos defende, a0 comunicarias stias obras ao publico na acecdo do artigo 3.°,
n.° 1, da Diretiva 2001/29. A,Stiehting\Brein-alega, em sede de cassagdo, que 0
Gerechtshof ignorou que az\NSE, desempenhou um papel ativo relativamente as
mensagens que armazenou,"nossentido de que tinha conhecimento ou de que tinha
controlo sobre @s, dades “ge“armazenou. Observa, a esse respeito, que o
entendimento de Gerechtshof de que os servigos da NSE tém natureza puramente
técnica, @utomatica e ‘passiva € incorreto ou estd fundamentado de forma
insuficientey, (ot de “forma insuficientemente compreensivel) a luz do seu
entendimento'de que a,NSE realizou uma intervencdo que permitiu alcancar um
novo pablico.

A Stichting Brein‘alega ainda que o Gerechtshof ignorou que existe uma infracédo
quandoy, Um_prestador de servigos, como a NSE, efetua uma comunicacdo ao
publico (como admitiu o Gerechtshof) e que a invocacdo do artigo 6:196¢ do
Cadigo*Civil neerlandés ndo impede a procedéncia dos pedidos de declaracédo e de
decretacdo de uma ordem de cessagéo da infragéo.

A NSE sustenta que, com a sua plataforma de servigos da Usenet, se limitou a
disponibilizar meios materiais para permitir uma comunica¢do ao publico,
conforme referido no considerando 27 da Diretiva 2001/29, e que ndo realizou,
portanto, uma comunicacdo ao publico. Tal resulta também, em seu entender, da
constatacdo do Gerechtshof de que o0s seus servi¢os tém natureza meramente
técnica, automatica e passiva. Observa que o entendimento do Gerechtshof de que
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realizou uma comunicacdo ao publico € incorreta ou esta fundamentada de forma
incompreensivel.

A NSE alega que, nos termos do artigo 6:196c, n.° 4, do Codigo Civil neerlandés
(que transpds o artigo 14.° da Diretiva 2000/31 para o direito holandés), esta
isenta de qualquer responsabilidade.

Apresentacgdo sucinta da fundamentacéo do pedido de deciséo prejudicial

Constitui matéria dada como provada que, por intermédio da NSE,, foram
disponibilizadas ao publico obras protegidas, sem o consentimento, des titulares
dos direitos, porque, em todo o caso, uma parte dos binarios ‘contémsmaterial
ilicito. Estd em causa a questdo de saber se a NSE realizeu uma comunicacae ao
publico na acecdo do artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 2001/29, emespecial mediante a
disponibilizacdo de uma plataforma através da qualtoshutilizadores dasUsenet
podem encontrar e descarregar obras protegidas com o“auxilio. de*uma lista de
grupos de discussdo e/ou um message-id Unica: Além\dissoné necessario apreciar
se a conduta da NSE impede a aplicacéo dodartige 14.°,'m.° &, da‘Diretiva 2000/31
e, portanto, do artigo 6:196¢, n.° 4, do BW.

A Diretiva 2001/29 nédo precisa ogque se deve entender por «comunicacdo ao
publico». Trata-se de um conceitosauténomo do direito da Unido, que deve,
segundo o considerando 23 da diretiva,\ser interpretado em sentido lato. A (mera)
disponibilizacdo de meiosdmateriaiSyparaspermitir ou realizar uma comunicagédo
ndo constitui, no entanto, umascomunicac@0 na acec¢do da Diretiva 2001/29
(considerando 27). OnJribunal, deyJustica considera que ndo existe a mera
disponibilizacdo de meios materiais, para permitir ou realizar uma comunicagao no
caso da venda desleitores multimédia no qual foram pré-instaladas aplicagdes
complementares, disponiveissna “Internet, contendo hiperligacbes para sitios
Internet, livremente acessiveisao publico, nos quais foram colocadas a disposigdo
do publiconobras protegidas por direitos de autor, sem autorizacdo do respetivo
titular. "Nessencasoy, enrealizada uma comunicagdo ao publico (acérddo de 26 de
abril de, 2017, Stichting Brein, C-527/15, EU:C:2017:300). Também ndo se pode
considerar,que os,administradores da plataforma de partilha em linha «The Pirate
Bay», Se limitama assegurar a «disponibilizacdo» de meios materiais para permitir
oy realizar,uma comunicacdo. Esta plataforma indexa, nomeadamente, ficheiros
torrent, pelo que as obras para as quais remetem estes ficheiros torrent podem ser
facilmente encontradas e descarregadas pelos seus utilizadores. Os
administradores de The Pirate Bay realizam uma comunicacdo ao publico, uma
vez que, ao indexarem os metadados relativos a obras protegidas e ao fornecerem
uma funcdo de pesquisa, permitem aos utilizadores desta plataforma encontrar e
partilhar estes trabalhos (acorddo de 14 de junho de 2017, Stichting Brein,
C-610/15, EU:C:2017:456).

De acordo com jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica, a isencdo da
responsabilidade prevista no artigo 14.°, n.°1, da Diretiva 2000/31 aplica-se
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exclusivamente nos casos em que a atividade do prestador de servi¢os da
sociedade da informacdo reveste um carater puramente técnico, automatico e
passivo, 0 que significa que esse prestador de servigos ndo tem o conhecimento
nem o controlo das informagdes assim transmitidas ou armazenadas. Em
contrapartida, a isencdo ndo se aplica se um prestador de servigos da sociedade da
informacdo teve um papel ativo.

A Diretiva 2019/790 contém um novo regime relativo & comunicagdo ao publico
no caso dos servicos em linha de partilha de obras protegidas por direitos de autor
ou de outro material protegido e as condicfes em que o prestador*de um tal
servico € responsavel nos casos de comunicacdo ao publico“nao, auterizada
(artigo 17.°). Ndo esta claro, no entanto, se e em que medida este regime, constitui
direito novo e como devera ser tudo apreciado ao abrigo do direito“aplicavel antes
da sua entrada em vigor.

No entender do Hoge Raad, subsistem duvidas quante, a\resposta a.questdo de
saber se a NSE realizou uma comunicagéo ao publicaxPordmiado, o'Gerechtshof
decidiu que os servicos da NSE tém um carater meramente técnico, automatico e
passivo. Nestas circunstancias, ndo se pode excluirquedse deva entender que a
NSE se limitou a disponibilizar meios materiaiSyna acegéodo considerando 27 da
Diretiva 2001/29. Por outro lado, verifica-se que,sportintermédio da NSE, obras
protegidas foram colocadas a disposi¢ao“do publice, sem o consentimento dos
titulares dos direitos. A NSE, facilitou a, possibilidade de estas obras serem
encontradas e descarregadas pelosyutilizadores“da plataforma com o auxilio de
uma lista de grupos de dis€ussao.e/ou'um message-id Unico.

Tendo em conta a interpretagdo “lata \que deve ser feita do conceito de
«comunicacao ag. publico»,*nde sespode excluir que os atos da NSE devam ser
considerados uma\comunicagdoao publico na acecdo do artigo 3.°, n.°1, da
Diretiva 2001/29, A'questéo 1 refere-se a este aspeto.

Em caso~de, resposta ‘afirmativa a questdo 1, levanta-se a questdo de saber se a
conclusdao de“gue ‘a NSE® realizou uma comunica¢do ao publico na ace¢do do
artigo 3:°\n.° 1, da Diretiva 2001/29 se opde a aplicacdo do artigo 14.°, n.° 1, da
Diretiva 2000/31.)A questdo 2 refere-se a este aspeto.

ENpossivel, que o artigo 14.°, n.° 1, da Diretiva 2000/31 se destine a limitar a
responsabilidade dos servigos de alojamento no servidor, independentemente da
questdovde saber se esta em causa uma comunica¢do ao publico na acecdo do
artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 2001/29. Também é possivel que, se se concluir que a
NSE realizou uma comunicacdo ao publico, se deva logo admitir que aquela
desempenhou um papel ativo que né@o lhe permite invocar o artigo 14.°, n.° 1, da
Diretiva 2000/31.

Em caso de resposta negativa a questdo 1 ou a questdo 2, levanta-se a questdo de
saber se, ao prestar 0os seus servigos, a NSE teve um papel ativo que, de outro
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modo, impede a aplicacdo do artigo 14.°, n.° 1, da Diretiva 2000/31. A questéo 3
refere-se a este aspeto.

Se se entender que a NSE realizou uma comunicagdo ao publico e que a mesma
pode invocar a isencdo do artigo 14.°, n.° 1, da Diretiva 2000/31, levanta-se a
questdo de saber se pode ser dada ordem a NSE - enquanto infratora - de cessar a
infracdo imediatamente e para o futuro ou, de outro modo, se Ihe podia impor uma
proibicdo que excede o previsto no artigo 14.°, n.° 3, da Diretiva 2000/31. A
questéo 4 refere-se a este aspeto.

No acdrddo L'Oréal e 0., considera-se que a medida inibitdria proferida contra um
infrator consiste, logicamente, na proibi¢do da continuacdo da wiolagaoy, enquianto
a situacdo do prestador do servico por intermédio do qual a infracao & ecometida é
mais complexa e da ensejo a outro tipo de medidas tnibitérias (n.° 129)."0
artigo 14.°, n.° 3, da Diretiva 2000/31 determina que»e. artige. 14.° ndg afeta a
faculdade de um tribunal ou autoridade administrativapdesacordoncom« Sistema
legal do Estado-Membro, exigir do prestador que prévina®u“ponha termo a uma
infracdo. Nos termos do artigo 15.° da Diretiva2000/31, os Estados-Membros nao
Impordo aos prestadores, para o fornecimento,dossservicas mencionados no artigo
14.°, uma obrigacdo geral de vigilanciasebre assinformagoes que estes transmitam
Ou armazenem, ou uma obrigacdo geral de procurar “ativamente factos ou
circunstancias que indiciem ilicitudes.



