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[pedido de decisdo prejudicial apresentado pelo Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden (Tribunal de
Recurso de Arnhem-Leeuwarden, Paises Baixos)]

«Reenvio prejudicial — Diretiva 2001/29/CE — Direitos de autor e direitos conexos — Conceito de
“obra” — Sabor de um produto alimentar»

1. O presente pedido de decisdo prejudicial de 23 de maio de 2017, entregue na Secretaria do Tribunal
de Justica em 29 de maio de 2017 pelo Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden (Tribunal de Recurso de
Arnhem-Leeuwarden, Paises Baixos), tem por objeto a interpretacdo dos artigos 2.° a 5.° da Diretiva
2001/29/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de maio de 2001, relativa a harmonizacdo
de certos aspetos do direito de autor e dos direitos conexos na sociedade da informacio”.

2. Este pedido foi apresentado no dmbito de um litigio que opde a sociedade Levola Hengelo BV (a
seguir «Levola») a sociedade Smilde Foods BV (a seguir «Smilde»), duas empresas que produzem
géneros alimenticios, a respeito da pretensa violagdo por parte da Smilde do direito de autor da
Levola sobre o sabor de um queijo para barrar produzido com natas frescas e plantas aromadticas,
designado «Heksenkaas» ou «Heks'nkaas» (a seguir «Heksenkaas»)®.

3. O ¢6rgdo jurisdicional de reenvio considera que, para decidir o litigio perante si submetido, necessita
de saber, designadamente, se o direito da Unido, e em particular a Diretiva 2001/29, se opde a protecao
pelo direito de autor do sabor de um produto alimentar.

1 Lingua original: francés.
2 JO 2001, L 167, p. 10.
3 Em portugués «Queijo das Bruxas».
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I. Quadro juridico

A. Direito internacional

1. Convengdo de Berna

4. O artigo 2.° da Convencgado de Berna para a Protecdo das Obras Literdrias e Artisticas, assinada em
Berna em 9 de setembro de 1886 (Ato de Paris de 24 de julho de 1971), na sua versdo resultante da
alteracdo de 28 de setembro de 1979 (a seguir «Convencdo de Berna»), dispde:

«1. Os termos “obras literdrias e artisticas” compreendem todas as produgdes do dominio literario,
cientifico e artistico, qualquer que seja o seu modo ou forma de expressdo, tais como: os livros,
folhetos e outros escritos; as conferéncias, alocucoes, sermdes e outras obras da mesma natureza; as
obras dramdticas ou dramdatico-musicais; as obras coreograficas e as pantomimas; as composi¢oes
musicais, com ou sem palavras; as obras cinematograficas, as quais sdo assimiladas as obras expressas
por um processo andlogo a cinematografia; as obras de desenho, pintura, arquitetura, escultura,
gravura e litografia; as obras fotogréficas, as quais sdo assimiladas as obras expressas por um processo
andlogo ao da fotografia; as obras das artes aplicadas; as ilustracoes e as cartas geograficas; os planos,

esbocos e obras plasticas relativos a geografia, a topografia, a arquitetura ou as ciéncias.

2. Fica, todavia, reservada as legislacdes dos paises da Unido a faculdade de prescrever que as obras
literdrias e artisticas ou uma ou vdrias categorias de entre elas ndo sdo protegidas enquanto nao forem
fixadas num suporte material.

[...]

5. As recolhas de obras literarias ou artisticas, tais como as enciclopédias e antologias, que, pela
selecdo ou disposicao das matérias, constituem criagdes intelectuais, sdo protegidas como tais, sem
prejuizo dos direitos dos autores sobre cada uma das obras que fazem parte dessas recolhas.

6. As obras acima mencionadas gozam de protecdo em todos os paises da Unido. Esta protecdo
exerce-se em beneficio do autor e dos seus sucessores.

[...]»
5. Nos termos do artigo 9.°, n.° 1, da Convencdo de Berna:

«Os autores de obras literarias e artisticas protegidas pela presente Convencdo gozam do direito
exclusivo de autorizar a reproducdo das suas obras, de qualquer maneira e por qualquer forma.»

2. Tratado da OMPI sobre direito de autor

6. Em 20 de dezembro de 1996, a Organizagao Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI) adotou em
Genebra o Tratado da OMPI sobre Direito de Autor (a seguir «Tratado da OMPI sobre direito de
autor»), que entrou em vigor em 6 de margo de 2002 e que foi aprovado em nome da Comunidade
Europeia pela Decisao 2000/278/CE do Conselho®.

4 Decisao do Conselho de 16 de margo de 2000, relativ[a] a aprovacao, em nome da Comunidade Europeia, do Tratado da Organizacdo Mundial
da Propriedade Intelectual (OMPI) sobre direito de autor e do Tratado OMPI sobre prestagoes e fonogramas (JO 2000, L 89, p. 6).
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7. Nos termos do artigo 1.°, n.° 4, do Tratado da OMPI sobre direito de autor, com a epigrafe «Relacao
com a Convengdo de Berna»:

«As partes contratantes devem observar o disposto nos artigos 1.° a 21.° da Convengdo de Berna e no
respetivo anexo.»

8. O artigo 2.° do Tratado da OMPI sobre direito de autor, intitulado «Ambito da protecdo conferida
pelo direito de autor», dispoe:

«A protecdo conferida pelo direito de autor abrange as expressdes, e ndo as ideias, os processos, 0s
métodos operacionais ou os conceitos matematicos enquanto tal.»

9. O artigo 4.° do Tratado da OMPI sobre direito de autor, intitulado «Programas de computador»,
prevé:

«Os programas de computador sdo protegidos como obras literdrias na acecdo do artigo 2.° da
Convencao de Berna. Essa protecdo aplica-se aos programas de computador, independentemente do
seu modo ou forma de expressdo.»

10. Nos termos do artigo 5.° do Tratado da OMPI sobre direito de autor, intitulado «Compilagoes de
dados (bases de dados)»:

«Independentemente da forma que revistam, as compilagdes de dados ou de outros elementos que, em
virtude da selecio ou da disposicio do respetivo contetido, constituam criagdes intelectuais sdo
protegidas como tal. Essa protecdo nao abrange os préprios dados ou elementos e ndo prejudica o
direito de autor eventualmente aplicavel aos dados ou elementos contidos na compilacdo.»

3. Acordos OMC e ADPIC

11. O Acordo sobre os Aspetos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados com o Comércio
(ADPIC), de 15 de abril de 1994 (JO 1994, L 336, p. 214, a seguir «acordo ADPIC»), que constitui o
anexo 1 C do Acordo que institui a Organizagdo Mundial do Comércio (OMC) (JO 1994, L 336, p. 3,
a seguir «Acordo OMC»), foi aprovado pela Decisdao 94/800/CE do Conselho, de 22 de dezembro de
1994, relativa a celebracdo, em nome da Comunidade Europeia, e em relacio as matérias da sua
competéncia, dos acordos resultantes das negociagdes multilaterais do Uruguay Round (1986-1994)°.

12. O artigo 9.° do acordo ADPIC, com a epigrafe «Relagdes com a Convencao de Berna» enuncia:

«1. Os membros [da OMC] devem observar o disposto nos artigos 1.° a 21.° da Convengdo de Berna
(1971) e no respetivo anexo [...].

2. A protecdo do direito de autor abrangerd as expressoes, e nao as ideias, processos, métodos de
execucdo ou conceitos matemadticos enquanto tal.»

13. O artigo 10.° do acordo ADPIC, intitulado «Programas de computador e compilacdes de dados»,
dispoe:

«1. Os programas de computador, quer sejam expressos em codigo fonte ou em c6digo objeto, serdo
protegidos enquanto obras literdrias ao abrigo da Convengéo de Berna (1971).

5 JO 1994, L 336, p. 1.

ECLILEU:C:2018:618 3



CoNCLUSOES DE M. WATHELET — Processo C-310/17
LevoLA HENGELO

2. As compilagoes de dados ou de outros elementos, quer sejam fixadas num suporte legivel por
mdaquina ou sob qualquer outra forma, que, em virtude da selecio ou da disposicdo dos respetivos
elementos constitutivos, constituam criagdes intelectuais, serdo protegidas enquanto tal. Essa protecdo,
que ndo abrangera os proéprios dados ou elementos, ndo prejudicard os eventuais direitos de autor
aplicaveis a esses dados ou elementos.»

B. Direito da Unido

14. O artigo 2.° da Diretiva 2001/29, intitulado «Direito de reproducao», dispde:

«Os Estados-Membros devem prever que o direito exclusivo de autorizacio ou proibicio de
reproducoes, diretas ou indiretas, tempordarias ou permanentes, por quaisquer meios e sob qualquer
forma, no todo ou em parte, cabe:

a) Aos autores, para as suas obras;

[...]»

15. O artigo 3.° da Diretiva 2001/29, intitulado «Direito de comunicac¢do 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 comunicagdo 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.

[...]»
16. O artigo 4.° da Diretiva 2001/29, intitulado «Direito de distribuicao», dispoe:
«1. Os Estados-Membros devem prever a favor dos autores, em relacdo ao original das suas obras ou

respetivas cépias, o direito exclusivo de autorizar ou proibir qualquer forma de distribuicdo ao puiblico
através de venda ou de qualquer outro meio.

[...]»

C. Direito neerlandés

17. O artigo 1.° da Auteurswet (Lei neerlandesa sobre direitos de autor, a seguir «Lei sobre direitos de
autor») dispoe:

«O direito de autor é o direito exclusivo do autor de uma obra literdria, cientifica ou artistica, ou dos
seus sucessores, de a divulgar e reproduzir, sob reserva das limitagdes previstas pela lei.»

18. O artigo 10.° da Lei sobre direitos de autor tem a seguinte redagéo:
«1. Para efeitos da presente lei, entende-se por obra literdria, cientifica ou artistica:
1) os livros, folhetos, jornais, revistas e todos os outros escritos;

2) as obras dramdticas ou dramdtico-musicais;
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3) as conferéncias e alocugdes;

4) as obras coreograficas e as pantominas;

5) as composi¢oes musicais com ou sem palavras;

6) as obras de desenho, pintura, arquitetura, escultura, litografia, gravuras e outras;
7) os mapas geograficos;

8) os projetos, esbocos e obras pldsticas relativos a arquitetura, a geografia, a topografia ou a outras
ciéncias;

9) as obras fotograficas;

10) as obras cinematogréficas;

11) as obras de artes aplicadas e os desenhos e modelos industriais;
12) os programas informdticos e o material preparatorio;

e de um modo geral todas as produgdes do dominio literdrio, cientifico ou artistico, qualquer que seja
o seu modo ou forma de expressao.

[...]»

II. Litigio no processo principal e questdes prejudiciais

19. O Heksenkaas é um queijo-creme em cuja composicdo sdo utilizadas natas frescas e plantas
aromaticas. Foi criado por um negociante neerlandés de produtos horticolas e produtos frescos em
2007. Por contrato celebrado em 2011, e a titulo de contrapartida de uma remuneragdo ligada ao
volume de negdcios a realizar através da sua venda, o seu criador cedeu a Levola os seus direitos de
propriedade intelectual sobre este produto.

20. Em 10 de julho de 2012 o método de producdo do Heksenkaas foi patenteado e a marca
nominativa «Heksenkaas» foi depositada em meados de 2010.

21. Desde janeiro de 2014, a Smilde fabrica um produto denominado «Witte Wievenkaas» para uma
cadeia de supermercados nos Paises Baixos.

22. Considerando que a producdo e a venda do Witte Wievenkaas viola os seus direitos de autor sobre
0 «sabor» do Heksenkaas, a Levola intentou no rechtbank Gelderland (Tribunal de Primeira Instincia
de Gelderland, Paises Baixos) uma a¢do contra a Smilde. A Levola definiu o direito de autor sobre um
sabor como a «impressdo de conjunto provocada pelo consumo de um produto alimentar nos 6rgaos
sensoriais do paladar, incluindo a sensa¢do na boca percecionada pelo sentido do toque».

23. A Levola pediu ao rechtbank Gelderland (Tribunal de Primeira Instincia de Gelderland) que
declare, por um lado, que o sabor do Heksenkaas constituiu uma criagdo intelectual prépria do seu
fabricante e beneficia, por conseguinte, da protecdo a titulo do direito de autor na qualidade de
«obra», na acecdo do artigo 1.° da Lei sobre o direito de autor, e, por outro, que o sabor do produto
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fabricado pela Smilde constitui uma reproducdo desta «obra». Também pediu ao mesmo drgao
jurisdicional que ordenasse a Smilde a cessagdo e a proibicao de qualquer violacdo dos seus direitos de
autor, incluindo a producdo, a compra, a venda e qualquer outra comercializacio do produto
denominado «Witte Wievenkaas».

24. Por Sentenca de 10 de junho de 2015, o rechtbank Gelderland (Tribunal de Primeira Instancia de
Gelderland) considerou que, sem que fosse necessdrio pronunciar-se sobre a questdo de saber se o
sabor do Heksenkaas era suscetivel de ser protegido a titulo de direito de autor, as pretensdes da
Levola, deviam, em todo o caso, ser julgadas improcedentes, uma vez que esta ultima ndo tinha
indicado quais os elementos ou qual a combinacido de elementos do sabor do Heksenkaas que lhe
conferiam um cardter préprio original e um cunho pessoal.

25. A Levola interpos recurso desta sentenga no 6rgao jurisdicional de reenvio.

26. O o6rgao jurisdicional de reenvio considera que a questdo central colocada no processo ¢ a de saber
se o sabor de um produto alimentar pode ser protegido a titulo de direito de autor. Acrescenta que as
partes no processo defendem posicoes diametralmente opostas sobre esta questao.

27. Segundo a Levola, o sabor de um produto alimentar pode ser qualificado de obra literdria, cientifica
ou artistica protegida a titulo de direito de autor. A Levola baseia-se, nomeadamente, no Acérdao de
16 de junho de 2006 do Hoge Raad der Nederlanden (Supremo Tribunal dos Paises Baixos), Lancéme
(ECLENL:HR:2006:AU8940), no qual este dltimo 6rgdo jurisdicional admitiu, em principio, a
possibilidade de reconhecer um direito de autor sobre o cheiro de um perfume.

28. Em contrapartida, segundo a Smilde, a protecdo dos sabores ndo é conforme com o regime do
direito de autor que incida apenas sobre as criacdes visuais e sonoras. Por outro lado, a instabilidade
de um produto alimentar e o carater subjetivo da percecdo gustativa obstam a qualificagdo de um
sabor de um produto alimentar como obra protegida a titulo de direito de autor. Além disso, os
direitos exclusivos do autor de uma obra de propriedade intelectual e as suas limitagcdes sdao
praticamente inaplicaveis aos sabores.

29. O 6rgao jurisdicional de reenvio salienta que a Cour de cassation (Tribunal de Cassagdo, Franca)
rejeitou categoricamente a possibilidade de uma protecdo de um cheiro a titulo de direito de autor,
nomeadamente no seu Acérdio de 10 de dezembro de 2013 (ECLI:FR:CCASS:2013:C0O01205)°. A
jurisprudéncia dos o6rgaos jurisdicionais supremos nacionais da Unido Europeia é, assim, diferente,
quanto a questdo, semelhante a que estd no cerne do processo que se encontra pendente no érgao
jurisdicional de reenvio, da protecdo de um cheiro a titulo do direito de autor.

30. Foi assim que o Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden (Tribunal de Recurso de Arnhem-Leeuwarden)
decidiu suspender a instancia e submeter ao Tribunal de Justica as seguintes questdes prejudiciais:

«l.a) O direito da Unido opode-se a que o sabor de um produto alimentar — enquanto criagdo
intelectual do proprio autor — seja protegido por direitos de autor? Mais especificamente:

b) O conceito de “obras literdrias e artisticas” previsto no artigo 2.°, n.’ 1, da Convencgéo de Berna,
que ¢é vinculativa para todos os Estados-Membros da Unido, abrange efetivamente “todas as
produgoes do dominio literdrio, cientifico e artistico, qualquer que seja 0 modo ou a forma de
expressdo”, mas os exemplos mencionados nesta disposicdo apenas se referem a criacoes que
podem ser observadas com os sentidos da visio e da audigdo. Esta circunstancia opde-se a
uma protecdo ao abrigo dos direitos de autor?

6 Cour de cassation, chambre commerciale, 10 de dezembro de 2013, n.° 11-19.872, ndo publicado (ECLLI:FR:CCASS:2013:CO01205).
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¢) A (eventual) instabilidade de um produto alimentar e/ou o carater subjetivo da experiéncia do
sabor obstam a que o sabor de um produto alimentar possa ser considerado uma obra
protegida por direitos de autor?

d) O regime de direitos e exce¢des previsto nos artigos 2.° a 5.° da Diretiva 2001/29/CE opoe-se a
protecdo dos direitos de autor do sabor de um produto alimentar?

2. Em caso de resposta negativa a questdo l.a):

a) Quais sdo os requisitos aplicdveis a protecio dos direitos de autor do sabor de um produto
alimentar?

b) A protecdo dos direitos de autor de um sabor baseia-se apenas no sabor enquanto tal
ou (também) na receita do produto alimentar?

¢) O que deve alegar a parte que, num processo (por infracio dos direitos de autor), declara ter
criado um sabor protegido pelos direitos de autor de um produto alimentar? Para o efeito, é
suficiente que esta parte apresente o produto alimentar, na audiéncia, ao dérgédo jurisdicional
para que este o possa provar e cheirar e, assim, formar uma ideia sobre a questdo de saber se
o sabor do produto alimentar cumpre os requisitos relativos a protecio dos direitos de autor?
Ou deve a demandante apresentar (em conjugagdo ou ndo com o que antecede) uma descricdo
das escolhas criativas da composicdo do sabor e/ou da receita, com base nas quais o sabor pode
ser considerado uma criacdo intelectual do fabricante?

d) Como deve o 6rgéo jurisdicional determinar, num processo de infragdo, se o sabor do produto
alimentar da parte demandada corresponde de tal modo ao sabor do produto alimentar da
demandante que existe uma violacdo dos direitos de autor? E (também) determinante, para o
efeito, que a impressao geral dos dois sabores coincida?»

II1. Tramitacao processual no Tribunal de Justica

31. Apresentaram observagdes escritas a Levola, a Smilde, os Governos francés, italiano e do Reino
Unido, bem como a Comissdo Europeia. A Levola, a Smilde, os Governos neerlandés, francés e do
Reino Unido, bem como a Comissdo, apresentaram observacdes orais na audiéncia de 4 de junho de
2018.

IV. Andlise

32. Com a sua primeira questdo, o 6rgédo jurisdicional de reenvio pergunta, em substancia, se o sabor
de um produto alimentar constitui uma «obra» e pode ser protegido a titulo de direito de autor pela
Diretiva 2001/29".

7 Segundo a Levola «[o] desafio no litigio [...] entre a Levola e a Smilde consiste na protecéo a titulo de direito de autor do sabor do Heksenkaas
enquanto tal. Trata-se da impressdo sensorial por que passa a experiéncia deste sabor enquanto tal, e nio dos meios através dos quais esta
impressao é criada. Nao se pede assim a protecao de uma substancia concreta ou de uma lista de ingredientes. A obra cuja protecao é pedida é
o sabor em si mesmo, e ndo o seu suporte» (n.° 9 das suas observagdes). A Levola acrescenta que «ndo ¢ de excluir que o sabor possa ser
reproduzido através de outro suporte, da mesma forma que a imagem criada pelo artista com a pintura a 6leo pode ser imitada e ser
reproduzida noutro suporte. Com efeito, uma obra protegida pelo direito de autor é constituida pela expressdo imaterial e ndo pelo suporte
fisico referente a essa expressdo» (n.° 86 das suas observagdes).
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A. Quanto a admissibilidade

33. A Smilde alega que o presente pedido de decisdo prejudicial é inadmissivel. Considera que, para
além do facto de a Levola ndo ter cumprido com a sua obrigacdo de alegacdo e de prova no processo
principal, este processo pode também, desde ji, ser encerrado com base no facto de o sabor do
produto Heksenkaas ndo ser original.

34. Na minha opinido, a questdo prévia de inadmissibilidade suscitada pela Smilde ndo pode ser
acolhida pelas seguintes razoes.

35. Compete exclusivamente aos érgaos jurisdicionais nacionais, aos quais é submetido o litigio e que
devem assumir a responsabilidade pela decisdo judicial a proferir, apreciar, a luz das particularidades de
cada processo, tanto a necessidade de uma decisdo prejudicial para poderem proferir a sua decisdo
como a pertinéncia das questdes que submetem ao Tribunal de Justica. Consequentemente, quando as
questdes submetidas sejam relativas a interpretacio do direito da Unido, o Tribunal de Justica é, em
principio, obrigado a pronunciar-se. Daqui decorre que as questdes relativas ao direito da Unido
gozam de uma presuncdo de pertinéncia. A rejeicio pelo Tribunal de Justica de um pedido
apresentado por um O6rgio jurisdicional nacional sé é possivel se for manifesto que a interpretacdo
solicitada do direito da Unido ndo tem nenhuma relacdo com a realidade ou com o objeto do litigio
no processo principal, quando o problema for hipotético ou quando o Tribunal de Justica nao
dispuser dos elementos de facto e de direito necessarios para dar uma resposta Gtil as questoes que
lhe sdo submetidas®.

36. Importa sublinhar que o presente pedido de decisdo prejudicial tem por objeto a interpretacio do
direito da Unido e, mais concretamente, a interpretacdo dos artigos 2.° a 5.° da Diretiva 2001/29. Nao
havendo nenhum indicio, ou inclusivamente uma alegacdo, de que a interpretacdo solicitada do direito
da Unido ndo tem nenhuma relagdo com a realidade ou com o objeto do litigio no processo principal
ou que o problema é hipotético, considero que as questdes prejudiciais submetidas pelo drgao
jurisdicional de reenvio relativas a interpretacdo desta diretiva e o conceito de «obra» ndo podem ser
consideradas inadmissiveis pelo simples facto de uma das partes no processo principal considerar que
o processo principal deve ser resolvido com base noutros fundamentos e argumentos.

B. Quanto ao mérito

1. Conceito de «obra» — conceito «uniforme e auténomo do direito da Unido»

37. O conceito de «obra», na ace¢do do artigo 2.°, alinea a), do artigo 3.°, n.° 1, e do artigo 4.°, n.° 1, da
Diretiva 2001/29, nédo ¢ definido por esta diretiva’. Além disso, estas disposi¢des ndo contém nenhuma
remissdo para o direito nacional no que respeita ao conceito de «obra» .

8 V. Acérdéao de 1 de julho de 2010, Sbarigia (C-393/08, EU:C:2010:388, n.”* 19 e 20 e jurisprudéncia referida).
9 Além disso, a prote¢ao, pelo direito de autor, do sabor de um produto alimentar ndo ¢ especificamente regulada pela legislacio da Unido.

10 Segundo a Levola, «[s]e o direito da Uni&o conhece um conceito uniforme e auténomo de obra que nio deixa aos Estados-Membros a liberdade
de definirem a nivel nacional requisitos adicionais para conceder uma prote¢do a titulo do direito de autor [...], o direito da Unido deve
igualmente resolver a questdo de saber se os Estados-Membros devem conceder a protecdo, a titulo de direito de autor, a criagdes originais que
sdo percecionadas de outra forma, que ndo apenas através da visdo ou da audi¢do, como um sabor ou um cheiro ou se ndo podem conceder a
protecdo a titulo de direito de autor a essas criagdes de sabor ou de cheiro, ainda que esse sabor ou esse cheiro resultem de um trabalho
intelectual criativo através do qual o autor deu expressdo a sua criatividade pessoal» (n.° 41 das suas observagdes). «Contudo, se o Tribunal de
Justica pretendeu apenas estabelecer um limiar minimo qualitativo para efeitos da protecdo a titulo do direito de autor sob a forma de uma
exigéncia de “criagdo intelectual prépria”— como, por exemplo, admitido pela jurisprudéncia alemd — é entdo evidente que os
Estados-Membros séo livres de conceder ou ndo a protecdo a titulo do direito de autor a uma obra que consista no sabor de uma criagdo
culindria, se este sabor puder, pelo menos, ser qualificado de criagéo intelectual do préprio autor. Com efeito, o limiar qualitativo minimo
fixado de “criagdo intelectual prépria’ndo exclui necessariamente nenhum dos sentidos humanos, pelo que a determinagdo da pertinéncia da
forma sensorial através da qual é percecionada uma criagdo intelectual prépria seria deixada a discrigio dos Estados-Membros» (n.° 42 das suas
observagoes).
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38. Perante tal circunstancia, segundo jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica, decorre das
exigéncias tanto da aplicacdo uniforme do direito da Unido como do principio da igualdade que os
termos de uma disposicdo do direito da Unido que ndo contenha nenhuma remissdo expressa para o
direito dos Estados-Membros para determinar o seu sentido e o seu alcance devem normalmente
encontrar, em toda a Unido Europeia, uma interpretacio auténoma e uniforme que deve ser
procurada tendo em conta o contexto da disposicdo e o objetivo prosseguido pela regulamentagdo em
causa .

39. Resulta desta jurisprudéncia que se deve considerar que o termo «obra» corresponde a um
conceito auténomo do direito da Unido, cujo sentido e alcance devem ser idénticos em todos os
Estados-Membros. Por conseguinte, cabe ao Tribunal de Justica conferir a este termo uma
interpretagdo uniforme no ordenamento juridico da Unio .

40. Daqui resulta que o conceito de «obra», enquanto conceito auténomo do direito da Unido, nao
permite que os Estados-Membros prevejam, a este propdsito, normas diferentes ou adicionais. O
direito da Unido opde-se, por conseguinte, a uma regulamentacdo nacional que, fora do quadro
previsto pela Diretiva 2001/29%, previsse a possibilidade de proteger os sabores dos produtos
alimentares'* a titulo de direito de autor.

2. Conceito de «obra» e exigéncia de uma criagdo intelectual

41. O Governo francés considera que, para determinar se um sabor alimentar pode beneficiar da
protecdo conferida a titulo de direito de autor pela Diretiva 2001/29, hd que determinar se a medida
pode ser considerada uma obra, ou seja, um objeto que seja original no sentido de que é uma criagao
intelectual prépria do seu autor.

42. O Tribunal de Justica salientou no n.” 34 do Acérdao de 16 de julho de 2009, Infopaq International
(C-5/08, EU:C:2009:465), que «resulta da sistematica geral da Convengdo de Berna, designadamente do
seu artigo 2.°, quinto e oitavo paragrafos, que a protecio de determinados objetos enquanto obras
literdrias e artisticas pressupde que constituam criacdes intelectuais» . Além disso, o Tribunal de
Justica declarou que o direito de autor, na acecdo do artigo 2.°, alinea a), da Diretiva 2001/29, sé era
suscetivel de se aplicar em relacdo a um objeto que seja original, no sentido de que é uma criagao
intelectual prépria do seu autor '°.

43. No n.” 88 do Acérdio de 1 de dezembro de 2011, Painer (C-145/10, EU:C:2011:798), o Tribunal de
Justica declarou que uma criacdo intelectual é propria do respetivo autor quando reflete a sua
personalidade. De acordo com o n.° 39 do Acdérdiao do Tribunal de Justica de 1 de margo de 2012,
Football Dataco e o. (C-604/10, EU:C:2012:115), o critério da originalidade ndo é cumprido quando a
constituicdo da base de dados é ditada por consideragdes técnicas, regras ou limitagdes que nao
deixam margem a uma liberdade criativa. Além disso, no n.” 42 do referido acérdao, o Tribunal de

11 V. Acérdio de 16 de junho de 2011, Omejc (C-536/09, EU:C:2011:398, n.° 19). V., também, Acérddo Padawan (C-467/08, EU:C:2010:620, n.° 32
e jurisprudéncia referida).

12 V., neste sentido, Acérdio Padawan (C-467/08, EU:C:2010:620, n.° 33).

13 Ou através de outra disposi¢do do direito da Unido que pudesse eventualmente ser adotada se essa fosse a decisdo do legislador da Unido.

14 V., por analogia, Acérdaos de 16 de julho de 2009, Infopaq International (C-5/08, EU:C:2009:465, n.”* 27 a 29), e de 21 de outubro de 2010,
Padawan (C-467/08, EU:C:2010:620, n.”* 29 a 37).

15 No seu Acérdio Feist Publications, Inc. v. Rural Telephone Service Co., Inc. 499 U.S. 340, o Supremo Tribunal dos Estados Unidos declarou
que o sine qua non do direito de autor era a originalidade.

16 N.° 37 do Acérdao Infopaq International. Segundo o Tribunal de Justica, «obras como os programas de computador, as bases de dados ou as
fotografias sé sao protegidas pelo direito de autor se forem originais, na acecao de que sdo a criagdo intelectual do prdprio autor» (n.° 35 do
referido acérdio e o sublinhado é meu).
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Justica declarou que o facto de a constituicio da base de dados ter exigido, independentemente da
criagdo dos dados que contém, um trabalho e uma pericia significativos do seu autor, ndo pode,
enquanto tal, justificar a sua protecdo pelo direito de autor se esse trabalho e essa pericia nao
exprimirem nenhuma originalidade na selecdo ou disposicdo dos referidos dados.

44. Porém, considero que embora o facto de um objeto ser original seja uma condicdo necessdria para
beneficiar da protecio do direito de autor, esta condicdo ndo me parece suficiente. Para além da
exigéncia de que o objeto em causa seja original, deve ser uma «obra».

45. No n.° 33 do Acérdio de 16 de julho de 2009, Infopaq International (C-5/08, EU:C:2009:465), o
Tribunal de Justica declarou que «[o] artigo 2.°, alinea a), da Diretiva 2001/29 prevé que os autores
dispoem do direito exclusivo de autorizagdo ou proibicdo de reprodugdes no todo ou em parte das suas
obras. Do mesmo resulta que a protecdo do direito de autorizar ou de proibir a reproducdo de que
goza o autor tem por objeto uma “obra”» .

46. Resulta claramente desta jurisprudéncia que o artigo 2.°, alinea a), da Diretiva 2001/29 exige, por
um lado, a existéncia de uma «obra»'® e, por outro, que essa obra seja original. E importante nio
fundir ou amalgamar estes dois conceitos que sdo distintos.

47. Por conseguinte, considero, a semelhanca da Comissdo, que o facto de uma «obra sé poder ser
protegida a titulo de direito de autor nos termos do artigo 2.°, alinea a), da Diretiva 2001/29 se
cumprir este critério de originalidade ndo poderia, no entanto, ser interpretado no sentido de que
implica, pelo contrdrio, que qualquer objeto que satisfaca este critério deva ser “automaticamente”
considerado, por este motivo, uma “obra” protegida pelo direito de autor na acecdo da referida
diretiva» .

3. Um sabor constitui uma obra?

48. Nao definindo a Diretiva 2001/29 o conceito de obra, considero que é oportuno tomar em
consideracdo as disposi¢coes da Convencdo de Berna. Com efeito, ndo obstante o facto de a Unido nao
ser parte contratante na Convencdo de Berna, «estd, ndo obstante, obrigada, por for¢a do artigo 1.°,
n.° 4, do Tratado da OMPI sobre direito de autor, no qual ela é parte, que faz parte da sua ordem
juridica, e que a Diretiva 2001/29 visa implementar, a observar os artigos 1.° a 21.° da Convengao de
Berna» *.

17 O artigo 3.° da Diretiva 2001/29 relativo ao «direito de comunicagdo de obras ao publico, incluindo o direito de colocar a sua disposigdo outro
material» e o artigo 4.° da referida diretiva sobre o «direito de distribui¢ao» referem-se igualmente a uma «obra».

18 Segundo o Governo do Reino Unido, seria totalmente errado interpretar o Acérddo de 16 de julho de 2009, Infopaq International (C-5/08,
EU:C:2009:465), «no sentido de que qualquer tipo de obra, independentemente de qual seja, deve ser protegido por um direito de autor,
quando se trate de uma criacdo intelectual do autor. O raciocinio do n.’ 37 deve ser lido a luz dos n.”” 34 a 36, nos quais se afirma claramente
que o sistema que a Diretiva 2001/29 protege sé é valido para determinados objetos classificados como obras literdrias ou artisticas ao abrigo
da Convengédo de Berna ou de outro elemento do direito da Unido, como a diretiva relativa aos programas de computador» (n. 19 das suas
observagoes).

19 N.° 33 das observagdes escritas do Reino Unido. No 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.”* 96 a 99), o Tribunal de Justica declarou que os eventos desportivos ndo podem ser considerados como criagdes
intelectuais qualificdveis como obras porque para revestir essa qualificagdo é necessario que o objeto em causa fosse original no sentido de
constituir uma criagdo intelectual prdpria do seu autor. Se é verdade que a redacdo destes nimeros do acérddo em questio dd a impressdo de
que uma «obra» é sinénimo de uma «criacdo intelectual» e que a Unica exigéncia para fazer valer um direito de autor € a existéncia de uma
«criagdo intelectual», considero que decorre deste acérdao que os eventos desportivos, em particular os jogos de futebol, ndo estdo protegidos
por direitos de autor, uma vez que sdo enquadrados por regras de jogo, que ndo deixam margem para uma liberdade criativa na ace¢do do
direito de autor. Com efeito, os eventos desportivos, enquanto tais, ndo tém originalidade. A questdo de saber se os acontecimentos desportivos
constituem «obras» (ndo-originais) ndo foi examinada pelo Tribunal de Justica.

20 V. Acérdao de 9 de fevereiro de 2012, Luksan (C-277/10, EU:C:2012:65, n.° 59).
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49. Por conseguinte, a Unido tem de observar, designadamente, o artigo 2.°, n.° 1, da Convencéo de
Berna que define o 4mbito das obras «literdrias e artisticas» que podem ser protegidas a titulo do
direito de autor. De acordo com esta disposicdo, a expressio «obras literarias e artisticas»,
«compreende[m] todas as producgdes do dominio literdrio, cientifico e artistico, qualquer que seja o
seu modo ou forma de expressao». Além disso, o artigo 2.°, n.” 1, da Convencdo de Berna estabelece
uma lista ndo exaustiva® das obras «literérias e artisticas» que sdo protegidas™.

50. Esta lista ndao faz nenhuma referéncia aos sabores, da mesma forma que nido se refere as obras
andlogas aos sabores, como os cheiros ou perfumes, mas ndo os exclui expressamente.

51. Saliento, no entanto, que, ndo obstante o facto de, nos termos do artigo 2.°, n.° 1, da Convengdo de
Berna, «a expressdo “obras literdrias e artisticas” compreend[erem] todas as produgdes do dominio
literario, cientifico e artistico, qualquer que seja o seu modo ou forma de expressdo», esta disposicdo
refere-se apenas as obras que sdo percecionadas por meios visuais ou sonoros, como os livros e as
composi¢coes musicais, com exclusdo dos produtos que podem ser percecionados por outros sentidos,
como o palato, o olfato ou o tato.

52. Além disso, em caso de duvidas persistentes sobre a protecdo de certas producoes pelo direito de
autor, a comunidade internacional deve ser regularmente instada a esclarecer claramente que estas
«obras» estavam protegidas pelo direito de autor — desde que fossem originais — através da
introducio de alteracdes a Convencdo de Berna ou da adocio de outros acordos multilaterais *.

53. Foi assim que o Tratado da OMPI sobre o direito de autor, que é um acordo particular na acegao
da Convengédo de Berna, foi adotado, nomeadamente, para proteger as obras no ambiente digital®, tais
como os programas de computador e as compilacdes de dados ou de outros elementos (bases de

dados) .

54. O sabor de um produto alimentar ndo pode ser comparado a alguma das «obras» protegidas por
este Tratado e, tanto quanto me é dado a conhecer, nenhuma outra disposi¢do do direito internacional
protege, através do direito de autor, o sabor de um produto alimentar?.

21 Na minha opinido, a expressao «telles que», na versio em lingua francesa, e «such as», na versio em lingua inglesa, indicam a natureza nao
exaustiva e, por conseguinte, exemplificativa das obras «literdrias e artisticas» que podem ser protegidas a titulo do direito de autor.

22 V. artigo 2.% n.° 6, da Convencio de Berna.

23 V., neste sentido, p. 25 do Guia dos Tratados sobre o direito de autor e os direitos conexos administrados pela OMPI, publicado em 2003,
disponivel no seguinte sitio web: http://www.wipo.int/edocs/pubdocs/fr/copyright/891/wipo_pub_891.pdf.

24 V. considerando 15 da Diretiva 2001/29. O artigo 4.° do Tratado da OMPI sobre direito de autor prevé expressamente que os programas de
computador sdo protegidos como obras literdrias na acecdo do artigo 2.° da Convengéo de Berna. O artigo 5.° deste mesmo Tratado prevé que
as bases de dados, seja qual for a sua forma, que, em virtude da selecdo ou da disposicio do respetivo contetdo, constituam criagdes
intelectuais, também sdo protegidas da mesma forma na mesma qualidade. V., igualmente, artigo 10.° do ADPIC.

25 A Diretiva 2001/29 tem por objetivo a protecdo juridica do direito de autor e dos direitos conexos & exce¢do, nomeadamente, da protegdo
juridica dos programas de computador e das bases de dados. Com efeito, a Diretiva 2009/24/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de
23 de abril de 2009, relativa a protegdo juridica dos programas de computador (JO 2009, L 111, p. 16) incide especificamente sobre a protegdo
juridica dos programas de computador. Resulta do considerando 1 da Diretiva 91/250/CEE do Conselho, de 14 de maio de 1991, relativa a
protecdo juridica dos programas de computador (JO 1991, L 122, p. 42), que foi revogada e substituida pela Diretiva 2009/24, «que os
programas de computador ndo estdo hoje em dia claramente protegidos em todos os Estados-Membros pela legislacio vigente e que tal
protecdo, quando existe, apresenta diferentes caracteristicas». Contudo, o cédigo objeto de um programa de computador constitui uma
producéo precisa e estavel que pode ser «lido» ou «percecionado» de forma concreta e objetiva por uma mdaquina. Além disso, a Diretiva
96/9/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de marco de 1996, relativa a protecdo juridica das bases de dados (JO 1996, L 77, p. 20),
incide especificamente sobre a protecdo juridica das bases de dados. O artigo 3.°, n. 1, da Diretiva 96/9 sobre o direito de autor dispde que «as
bases de dados que, devido a selecdo ou disposicdo das matérias, constituam uma criagdo intelectual especifica do préprio autor, serdo
protegidas nessa qualidade pelo direito de autor. Néo serdo aplicéveis quaisquer outros critérios para determinar se estas podem beneficiar dessa
protecdo». O artigo 7.°, n.° 1, da Diretiva 96/9 protege, por um direito sui generis, as bases de dados cuja obtencao, verificacdo ou apresentacdo
do seu conteudo representem um investimento substancial do ponto de vista qualitativo ou quantitativo.

26 Segundo a Smilde «[njenhum legislador (nem os redatores da Convengdo de Berna, nem os negociadores do Acordo ADPIC, nem os autores
das convengdes da OMPI sobre direito de autor, nem, certamente, as partes envolvidas no processo legislativo que conduziu a adogdo da
diretiva [2001/29] teve alguma vez a intencdo de permitir a monopolizagdo, através do direito de autor, de algo subjetivo, perecivel, impreciso,
variavel, intocdvel e tecnicamente determinado como o sabor» (n.° 91 das suas observacdes).
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55. Além disso, considero, em conformidade com as observacdoes do Governo francés e da Comissao,
que embora o processo de elaboracdo de um sabor alimentar ou de um perfume exija um trabalho e
constitua o resultado de um know-how, estes constituem objetos cuja protecio sé poderia ser
assegurada pelo direito de autor se fossem originais”. A prote¢do conferida a titulo do direito de
autor alarga-se as expressoes originais e nao as ideias, aos procedimentos, aos métodos de
funcionamento ou aos conceitos matemdticos, enquanto tais*. Considero que, embora a forma nos
termos da qual uma receita é expressa (a expressdo) possa ser protegida pelo direito de autor se a
expressdo for original, o direito de autor ndo protege a receita enquanto tal (a ideia). Esta distingdo é
denominada em inglés «idea/expression dichotomy».

56. Acresce que estas expressdes originais devem ser identificdveis com suficiente precisdo e
objetividade. Foi assim que, no Acdérddo de 12 de dezembro de 2002, Sieckmann (C-273/00,
EU:C:2002:748, n.° 55), que diz respeito a questdo de saber se um sinal, no caso concreto um cheiro,
que ndo é, em si mesmo, suscetivel de ser visualmente percetivel, pode constituir uma marca, o
Tribunal de Justica declarou que era possivel «desde que possa ser objeto de representacdo gréfica,
nomeadamente através de figuras, de linhas ou de carateres, que seja clara, precisa, completa por si
propria, facilmente acessivel, inteligivel, duradoura e objetiva» ™.

57. Ora, afigura-se que no estado atual da técnica, a identificacdo precisa e objetiva de um sabor ou de
um cheiro é atualmente impossivel. A este respeito, o Governo italiano salienta que «ndo obstante os
esforcos cientificos desenvolvidos até a data para definir inequivocamente as propriedades
organoléticas dos produtos alimentares, no estado atual das coisas, o “sabor” é essencialmente um
elemento qualitativo, ligado, em primeiro lugar, ao cardter subjetivo da experiéncia gustativa. As
propriedades organoléticas dos alimentos destinam-se, com efeito, a serem percecionadas e avaliadas
pelos orgaos sensoriais, principalmente o palato e o olfato, mas igualmente o tato, com base na
experiéncia subjetiva e nas impressdes suscitadas pelo alimento sobre os referidos 6rgaos sensoriais.
Nao existe ainda uma caracterizagio objetiva de tais experiéncias»*. Ndo excluo que, no futuro, as
técnicas para a identificacdo precisa e objetiva de um sabor ou de um cheiro possam evoluir, o que
poderia conduzir o legislador a intervir e a protegé-los a titulo do direito de autor ou de outros meios.

58. Na minha opinido, a possibilidade de confiar a identificagdo de um sabor a um juiz ou a um perito
por aquele designado, como a Levola sugere nas suas observagdes escritas, nada retira ao facto de que
esta identificagdo® continuaria, pela sua prépria natureza, a ser um exercicio subjetivo®. Ora, a
possibilidade de identificar, com suficiente precisdo e objetividade, uma obra e, por conseguinte, o

27 Ou seja, as criagdes intelectuais. V. Acérdao de 1 de margo de 2012, Football Dataco e o. (C-604/10, EU:C:2012:115, n.° 42).

28 V., neste sentido, Acérdao de 2 de maio de 2012, SAS Institute (C-406/10, EU:C:2012:259, n.° 33). V., igualmente, artigo 2.° do Tratado da
OMPI sobre direito de autor e artigo 9.%, n.° 2, do ADPIC.

29 E certo que o requisito de que um sinal possa ser objeto de representagio grdfica jd ndo existe no direito da Unido. No entanto, é importante
notar que o artigo 3., alinea b), da Diretiva (UE) 2015/2436 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de dezembro de 2015, que aproxima
as legislagoes dos Estados-Membros em matéria de marcas (JO 2015, L 336, p. 1), que entrou em vigor em 12 de janeiro de 2016, e o
Regulamento (UE) 2015/2424 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de dezembro de 2015, que altera o Regulamento (CE) n.” 207/2009
do Conselho sobre a marca comunitdria e o Regulamento (CE) n.” 2868/95 da Comissdo relativo a execugdo do Regulamento (CE) n. 40/94 do
Conselho sobre a marca comunitdria, e que revoga o Regulamento (CE) n.” 2869/95 da Comissdo, relativo as taxas a pagar ao Instituto de
Harmonizagdo do Mercado Interno (marcas, desenhos e modelos) (JO 2015, L 341, p. 21), que entrou em vigor em 23 de marco de 2016, exigem
que os sinais possam ser representados no registo de uma forma que permita as autoridades competentes e ao publico determinar, de forma
clara e precisa, o objeto que beneficia da protecdo conferida ao respetivo titular.

30 V. n.° 34 dessas observagdes.

31 Falo aqui da identificagdo da obra e nao da avaliagdo da sua originalidade, o que é um exercicio aberto a opinides divergentes e implica um grau
de subjetividade. No entanto, se a identificagdo precisa e objetiva de uma obra ndo for possivel, a avaliagdo da originalidade é igualmente
impossivel.

32 A Comissdo considera que as sensagdes e as impressoes suscitadas pelo sabor «sdo [...] subjetivas, ndo concretas e (por conseguinte) ndo
reprodutiveis, em todo o caso com uma certeza, objetividade e especificidade suficientes para permitir uma protecdo a titulo do direito de
autor» (n.° 41 das suas observagoes).

12 ECLIL:EU:C:2018:618



CoNCLUSOES DE M. WATHELET — Processo C-310/17
LevoLA HENGELO

ambito da sua protecdo a titulo do direito de autor é imperativa para respeitar o principio da seguranca
juridica no interesse do titular de direito de autor e, em especial, dos terceiros que podem ficar sujeitos
a agdes judiciais, nomeadamente a agdes penais ou de contrafagdo®, por violagdo do direito de autor.

59. Que os produtos alimentares sejam potencialmente instdveis nao é em si mesmo convincente. Com
efeito, importa sublinhar que, para além do facto de a Diretiva 2001/29 nao prever nenhuma obrigacdo
de fixar uma obra®, ndo é o suporte em que ou no qual uma obra ¢é fixada que é objeto do direito de
autor, mas a obra em si mesma.

60. No entanto, o facto de os sabores serem, eles préprios, efémeros, volateis e instdveis milita, na
minha opinido, contra a sua identificagdo precisa e objetiva e, por conseguinte, a sua qualificacdo
como obras para efeitos do direito de autor.

61. Por conseguinte, considero que o sabor de um produto alimentar ndo constitui uma «obra» na
acecdo da Diretiva 2001/29. Daqui resulta que um sabor ndo pode beneficiar do direito de
reproducdo™®, do direito de comunicacio de obras ao publico e do direito de colocar a disposicdo do
publico outros objetos protegidos®, e do direito de distribuicdo”, na acecdo da Diretiva 2001/29, os
quais visam apenas as obras. Além disso, hd que salientar que as excecoes e limitacdes previstas no
artigo 5.° da Diretiva 2001/29 visam apenas as obras protegidas por estes direitos.

62. Resulta das consideragdes que precedem que a Diretiva 2001/29 se opde a protecdo a titulo do
direito de autor do sabor de um produto alimentar. Uma vez que a segunda questdo sé foi colocada
para a hipétese de a Diretiva 2001/29 nédo se opor a protecdo a titulo de direito de autor do sabor de
um produto alimentar e incide, nomeadamente, sobre as condi¢oes para beneficiar dessa protecido e
sobre o alcance dessa protecdo, ndo ha que lhe dar resposta.

V. Conclusio

63. Atendendo a todas as consideragdes que precedem, proponho ao Tribunal de Justica que responda
as questdes prejudiciais submetidas pelo Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden (Tribunal de Recurso de
Arnhem-Leeuwarden, Paises Baixos) do seguinte modo:

A Diretiva 2001/29/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de maio de 2001, relativa a
harmonizagdo de certos aspetos do direito de autor e dos direitos conexos na sociedade da
informacéo, opde-se a protecdo a titulo de direito de autor do sabor de um produto alimentar.

33 O considerando 28 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 (JO 2004, L 157, p. 45 e retificagdo JO 2004, L 195, p. 16), prevé que «[p]ara além das medidas e procedimentos civeis e
administrativos previstos na presente diretiva, as sangdes penais constituem também, em determinados casos, um meio de garantir o respeito
pelos direitos de propriedade intelectual».

34 V., igualmente, artigo 2.°, n.° 2, da Convengédo de Berna.
35 V. artigo 2.° da Diretiva 2001/29.
36 V. artigo 3.° da Diretiva 2001/29.
37 V. artigo 4.° da Diretiva 2001/29.
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