g

W Coletanea da Jurisprudéncia

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
EVGENI TANCHEV
apresentadas em 16 de julho de 2020

Processo C-147/19
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contra
Asociacion de Gestion de Derechos Intelectuales (AGEDI),
Artistas e Intérpretes o Ejecutantes, Sociedad de Gestion de Espaiia (AIE)

[pedido de decisao prejudicial apresentado pelo Tribunal Supremo (Supremo Tribunal, Espanha)]

«Pedido de decisao prejudicial — Direito de aluguer, direito de comodato e direitos conexos ao direito
de autor em matéria de propriedade intelectual — Comunicagdo ao publico de fonogramas publicados
com fins comerciais — Pedido de indemnizacdo —Remuneragdo equitativa e Gnica»

1. O presente pedido de decisao prejudicial apresentado pelo Tribunal Supremo (Supremo Tribunal,
Espanha) diz respeito a interpretagio do artigo 8.°, n.° 2, da Diretiva 2006/115” e do artigo 8.°, n.° 2,
da Diretiva 92/100°, com uma redacio semelhante (a seguir, conjuntamente, «Diretiva relativa ao
aluguer»). Mais concretamente, o 6rgao jurisdicional de reenvio procura orientagdo sobre o ambito de
aplicacdo desta disposi¢cdo no contexto da «comunicacdo ao publico» de obras audiovisuais nas quais
foram incorporados fonogramas publicados preexistentes.

2. O processo perante o 6rgdo jurisdicional de reenvio diz respeito a pedidos de remuneracdo
apresentados por duas sociedades de gestdo coletiva para intérpretes e produtores de fonogramas em
Espanha, nos termos da legislacdo espanhola de transposicao da Diretiva relativa ao aluguer, pelo que
alegam ser a utilizacdo de fonogramas por uma empresa de televisdo para comunicacdo ao publico. A
empresa de televisdo é de opinido que as «comunicagdes ao publico» em causa ndo sdo comunicagoes
de «fonogramas» ou «reproducdes» dos mesmos, mas «obras audiovisuais» e que a remuneragio
exigida ndo é devida para este tipo de conteido, mesmo que as obras audiovisuais incorporem
fonogramas preexistentes que tenham sido publicados para fins comerciais como (parte das) suas
bandas sonoras.

3. A resposta as questdes do 6rgdo jurisdicional de reenvio ird necessariamente implicar uma andlise
ndo apenas das diretivas da Unido relevantes, mas também de disposi¢coes de direito internacional,
mais precisamente a Convencdo Internacional para a Protecdo dos Artistas Intérpretes ou
Executantes, dos Produtores de Fonogramas e dos Organismos de Radiodifusdo (a seguir «Convencao
de Roma»)* e o Tratado da Organizacgio Mundial da Propriedade Intelectual sobre Prestacdes e
Fonogramas (a seguir «Tratado OMPI»)°.

Lingua original: inglés.
2 Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de dezembro de 2006, relativa ao direito de aluguer, ao direito de comodato e a certos
direitos conexos ao direito de autor em matéria de propriedade intelectual (versdo codificada) (JO 2006, L 376, p. 28).

3 Diretiva do Conselho, de 19 de novembro de 1992, relativa ao direito de aluguer, ao direito de comodato e a certos direitos conexos aos direitos
de autor em matéria de propriedade intelectual (JO 1992, L 346, p. 61).

4 V.n°4 e segs. das presentes conclusdes.
5 V.n.’ 10 e segs. das presentes conclusoes.
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I. Quadro juridico

A. Convengdo de Roma
4. A Convengido de Roma foi aprovada em Roma em 26 de outubro de 1961.

5. Apesar de a Convencdo de Roma ndo fazer propriamente parte da ordem juridica da Unido
Europeia, tem, no entanto, efeitos indiretos na mesma®.

6. O artigo 3.° da Convencdo de Roma define diversos termos que estdo igualmente definidos, embora

com algumas variagdes, no Tratado OMPI, e que sdao também utilizados na Diretiva relativa ao aluguer.
Para os fins da Convencdo, o artigo define os termos enumerados infra da seguinte forma:

«[...]

b) “Fonograma”, toda a fixacdo exclusivamente sonora dos sons de uma execugdo ou de outros sons,
num suporte material;

d) “Publicacdo”, o facto de por a disposicdo do publico exemplares de um fonograma em quantidade
suficiente;

e) “Reproducédo”, a realizacdo da copia ou de vérias copias de uma fixacdo;
[...]»
7. O artigo 7.°, n.° 1, da Convencgao de Roma estabelece:

«A protecdo aos artistas intérpretes ou executantes prevista na presente Convencdo compreenderd a
faculdade de impedir:

¢) A reproducdo sem seu consentimento de uma fixacdo da sua execucgdo:
i) Se a primeira fixacdo foi feita sem seu consentimento;
ii) Se a reproducdo for feita para fins diferentes daqueles para os quais foi dado o consentimento;

iii) Quando a primeira fixacdo, feita em virtude das disposicoes do artigo 15.° da presente
Convengdo, for reproduzida para fins diferentes dos previstos nesse artigo.»

8. O artigo 12.° prevé que «[qluando um fonograma publicado com fins comerciais ou uma
reproducdo desse fonograma forem utilizados diretamente pela radiodifusaio ou para qualquer
comunicagdo ao publico, o utilizador pagarda uma remuneracdo equitativa e tunica aos artistas
intérpretes ou executantes ou aos produtores de fonogramas ou aos dois». O conceito de
«remuneracdo equitativa e tinica» € recorrente tanto no Tratado OMPI como na Diretiva relativa ao
aluguer.

6 V. n.r 48 das presentes conclusoes.
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9. O artigo 19.° da Convencdo de Roma tem a seguinte redacéo:

«Néao obstante quaisquer outras disposicoes da presente Convencdo, ndo serd aplicivel o
artigo 7.° quando um artista intérprete ou executante haja consentido na inclusdo da sua execugao
numa fixacdo de imagens ou de imagens e sons.»

B. Tratado OMPI

10. Em 20 de dezembro de 1996, foi adotado em Genebra o Tratado OMPI. A Decisao do Conselho
2000/278/CE de 16 de mar¢o de 20007, «aprovou» o Tratado OMPI e autorizou o depésito dos
instrumentos de celebracao. O Tratado OMPI foi ratificado pela Unido Europeia em 14 de dezembro
de 2009 e entrou em vigor no que diz respeito a Unido Europeia em 14 de marco de 2010. Por
conseguinte, o Tratado OMPI integra a ordem juridica da Unido Europeia.

11. O artigo 2.° do Tratado OMPI estabelece:

«Para efeitos do presente Tratado, entende-se por:

[...]

b) “Fonograma” a fixacdo dos sons de uma prestacdo ou de outros sons, ou de uma representacdo de
sons, com excecdo da fixacdo incorporada numa obra cinematografica ou outra obra audiovisual;

¢) “Fixacdo” a corporizacdo de sons, ou de representacio de sons, a partir da qual estes possam ser
apreendidos, reproduzidos ou comunicados por meio de um dispositivo;

g) “Comunicacdo ao publico” de uma prestacio ou de um fonograma a difusdo ao publico por
qualquer meio, com excecdo da emissdo de radiodifusdo, de sons de uma prestacdo, ou dos sons
ou das representagdes de sons fixados num fonograma. Para efeitos do disposto no artigo 15.°, a
“comunicac¢do ao publico” inclui a operagdo de tornar os sons ou representacdes de sons fixados
num fonograma audiveis para o publico.»

12. A Conferéncia Diplomatica® adotou diversas «declaragdes acordadas» relativas & OMPI’. A
declaracdo acordada relativa ao artigo 2.% alinea b), tem a seguinte redacéo:

«Considera-se que a definicio de fonograma constante da alinea b) do artigo 2.° ndo sugere que os
direitos sobre o fonograma sejam de algum modo afetados pela sua incorporacdo numa obra
cinematogréfica ou noutra obra audiovisual.»

13. O artigo 15.° do Tratado OMPI, com a epigrafe «Direito a remuneragdo pela radiodifusdo e
comunicacdo ao publico», tem a seguinte redacéo:

«1) Os artistas intérpretes ou executantes e os produtores de fonogramas gozam do direito a uma
remuneracdo equitativa e tnica pela utilizacdo direta ou indireta de fonogramas publicados com fins
comerciais para radiodifusdo ou para qualquer comunicagdo ao publico.

7 JO 2000, L 89, p. 6.

8 A Conferéncia Diplomética relativa a questdes relacionadas com certos direitos de autor e direitos conexos, realizada sob os auspicios da
Organizagdo Mundial da Propriedade Intelectual em Genebra.

9 Declaragoes acordadas relativas ao Tratado da OMPI sobre Prestagdes e Fonogramas adotadas pela Conferéncia Diplomatica de
[20 de dezembro] de 1996.

ECLILEU:C:2020:597 3



ConcrLusoEs DE E. TancHEV — Processo C-147/19
ATRESMEDIA CORPORACION DE MEDIOS DE COMUNICACION

2) As Partes Contratantes podem determinar na sua legislacdo nacional que a remuneragdo equitativa
e Unica seja reclamada ao utilizador pelo artista intérprete ou executante ou pelo produtor de um
fonograma, ou por ambos. As Partes Contratantes podem adotar legislacdo nacional que, na falta de
acordo entre o artista intérprete ou executante e o produtor de um fonograma, determine as
condicdes de reparticio da remuneragdo equitativa e Unica entre os artistas intérpretes ou executantes
e os produtores de fonogramas.

[...]»

14. A Conferéncia de 20 de dezembro de 1996 adotou a «Resolugdo relativa as Prestagoes
Audiovisuais», na qual as delegacoes participantes lamentam que a «[OMPI] nédo cubra os direitos dos
artistas intérpretes ou executantes nas fixagoes audiovisuais da sua prestacdo» e pedem que sejam
tomadas medidas preparatérias com vista a adogcdo de um protocolo relativo as apresentacdes
audiovisuais o mais tardar em 1998. Nenhum protocolo foi adotado posteriormente e a questdo ndo
foi resolvida no ambito do Tratado OMPI, tendo-o sido finalmente num outro tratado, o Tratado de
Pequim sobre as interpretagdes e execugdes audiovisuais, adotado em 24 de junho de 2012.

C. Diretiva 92/100
15. A Diretiva 92/100 foi adotada em 19 de novembro de 1992 e, depois de diversas alteracdes a
diferentes disposicdes, foi substituida pela Diretiva 2006/115 que codificou a referida diretiva na

sequéncia dessas alteracgoes.

16. O artigo 7.° da Diretiva 92/100, com a epigrafe «Direito de reproducgdo», na redacdo original
estabelecia:

«1. Os Estados-Membros deverdo prever o direito exclusivo de permitir ou proibir a reproducao direta
ou indireta, no que se refere:

— aos artistas intérpretes ou executantes, das fixacoes das suas prestacoes,
— aos produtores de fonogramas, dos seus fonogramas,

[...]

2. O direito de reproducao referido no n.” 1 pode ser transmitido, cedido ou ser objeto de licencas
contratuais.»

17. O artigo 8.° da Diretiva 92/100 permaneceu, em substincia, inalterado desde a sua adogdo e é
reproduzido no n.° 20 das presentes conclusdes conforme figura na Diretiva 2006/115.
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D. Diretiva 2001/29

18. O artigo 7.° da Diretiva 92/100 foi alterado e substituido pelo artigo 2.°, com a epigrafe «Direito de
reproducdo», da Diretiva 2001/29/CE" e dispde:

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

[...]
b) Aos artistas intérpretes ou executantes, para as fixacoes das suas prestagoes;

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

[...]»

E. Diretiva 2006/115

19. A Diretiva 2006/115 codificou a Diretiva 92/100, conforme alterada, depois de esta ter sido objeto
de varias modificagdes. Embora tenham sido efetuadas alteracdes, nomeadamente ao artigo 7.° da
Diretiva 92/100, que foi suprimido e substituido pelo artigo 2.° da Diretiva 2001/29, o
artigo 8.° permaneceu, em substancia, inalterado desde a sua adogdo na Diretiva 92/100.

20. O artigo 8.°, com a epigrafe «Radiodifusdao e comunicagdo ao publico», prevé:

«[...]

2. Os Estados-Membros devem prever um direito que garanta, ndo s6 o pagamento de uma
remuneracdo equitativa tnica pelos utilizadores que usem fonogramas publicados com fins comerciais
ou suas reproducdes em emissoes radiodifundidas por ondas radioelétricas ou em qualquer tipo de
comunicagdes ao publico, mas também a partilha de tal remuneracdo pelos artistas intérpretes ou
executantes e pelos produtores dos fonogramas assim utilizados. Na falta de acordo entre os artistas
intérpretes ou executantes e os produtores dos fonogramas, os Estados-Membros podem determinar
em que termos € por eles repartida a referida remuneragéo.

[...]»

10 Diretiva 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 informacgao (JO 2001, L 167, p. 10, a seguir «Diretiva 2001/29»).
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F. Direito espanhol

21. De acordo com o 6rgao jurisdicional de reenvio, o artigo 108.°, n.° 4, e o artigo 116.°, n.* 2, do
Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual (Texto Reformulado da Lei da Propriedade
Intelectual) tém uma redacdo idéntica. A primeira das referidas disposi¢oes diz respeito aos direitos
dos artistas intérpretes e executantes; a segunda aos direitos dos produtores de fonogramas. O texto
destas duas disposi¢des, conforme transmitido pelo érgéo jurisdicional de reenvio, dispoe:

«Os utilizadores de um fonograma publicado com fins comerciais, ou de uma reproducao do referido
fonograma que se utilize para qualquer forma de comunicagdo ao publico, tém que pagar uma
remuneracido equitativa e UGnica aos artistas intérpretes ou executantes e aos produtores de
fonogramas, entre os quais a remuneragdo é repartida. Na falta de acordo entre eles relativamente a
reparticao da indemnizacgdo, esta é feita em partes iguais [...]»

22. O artigo 114.°, n.° 1, da mesma lei estabelece a seguinte definicao:

«Entende-se por fonograma toda a fixacdo exclusivamente sonora da execugdo de uma obra ou de
outros sons.»

II. Factos do litigio no processo principal e questdes prejudiciais

23. O litigio no processo principal diz respeito a agdes intentadas pela Asociacién de Gestion de
Derechos intellectuales (a seguir «AGEDI») e pela Artistas Intérpretes o Ejecutantes, Sociedad de
Gestion de Espana (a seguir «AIE») contra a Atresmedia Corporacién de Medios de Comunicacién, SA
(a seguir «Atresmedia»), com vista ao pagamento de uma indemnizacéo pelos atos de comunicagdo ao
publico' de fonogramas publicados com fins comerciais (ou de reprodugdes dos mesmos) realizados
entre 1 de junho de 2003 e 31 de dezembro de 2009 através dos canais de televisdo explorados pela
Atresmedia e pela reproducdo ndo autorizada de fonogramas efetuada para os referidos atos de
comunicagdo ao publico.

24. Em 29 de julho de 2010, a AGEDI e a AIE intentaram uma agdo contra a Atresmedia no Juzgado
Mercantil de Madrid (Tribunal de Comércio de Madrid, Espanha) com vista ao pagamento de uma
indemnizagdo pelos supramencionados atos de comunicacdo e reproducdo. O Juzgado Mercantil
proferiu uma sentenca na qual declarou nido ser devida nenhuma indemnizagdo pelos atos de
comunicagdo ao publico de fonogramas incorporados ou «sincronizados» em obras audiovisuais nem
pela reproducdo «instrumental» dos mesmos. O referido o6rgdo jurisdicional declarou que a
sincronizacdo do fonograma preexistente numa obra audiovisual através da respetiva licenca
remunerada implica o surgimento de uma obra derivada e auténoma e que os direitos de
remuneragdo por comunicacdo ao publico e reproducdo instrumental de um fonograma (a que o
Juzgado Mercantil se refere como «obra» no pedido de decisio prejudicial) «caducam» com o
pagamento da sincronizagao [...] O referido érgao jurisdicional condenou a Atresmedia no pagamento
da indemnizacdo com base noutros fundamentos.

11 Néao se vé claramente o motivo pelo qual as transmissdes televisivas ndo sdo qualificadas de «radiodifusdo» em vez de «comunicagdo ao
publico». No entanto, a «radiodifusdo», na ace¢do do artigo 8.° da Diretiva relativa ao aluguer, é uma emissdo «por ondas radioelétricas», o que
exclui a televisio por cabo. Em termos praticos, a obrigacdo de pagar uma «remuneragdo equitativa e tnica aplica-se tanto a “radiodifusao”
como a “comunicagdo ao publico”».
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25. A AGEDI e a AIE recorreram da sentenca do Juzgado Mercantil perante a Audiencia Provincial de
Madrid (Audiéncia Provincial de Madrid, Espanha), e pediram também a condenacdo da Atresmedia
no pagamento de uma indemnizagdo relativa aos atos de comunica¢do ao publico de fonogramas
«sincronizados» nas obras audiovisuais comunicadas ao publico nas cadeias de televisio da
Atresmedia. A Audiencia Provincial deu provimento ao recurso e declarou na sua decisao:

«O fonograma nido é uma obra [...] [E] um simples suporte que contém a fixacio de [uma prestacio
em concreto]. [...] Por conseguinte, se o fonograma nido é uma obra, ndo é possivel realizar sobre ele
nenhuma operagdo que implique um fendmeno de transformacdo em sentido técnico-juridico e,
concomitantemente, também néo é possivel que o fonograma dé origem a uma obra derivada [...] O
certo é que as qualidades dos sons fixados no fonograma sdo objetivamente as mesmas antes e depois
da sincronizacgéo [...] A [fixacdo sonora contida na obra audiovisual] s6 pode ser considerada, enquanto
mera réplica dos sons fixados no fonograma sincronizado, uma reproducdo desse mesmo fonograma.
Reprodugédo de cuja comunicagdo ao publico, tal como da do fonograma propriamente dito, decorre o
direito de remuneracdo equitativa previsto [nas disposicoes espanholas relevantes].»

26. Com base neste raciocinio, a Audiencia Provincial revogou a sentenca do Juzgado Mercantil e deu
provimento ao recurso da AGEDI e da AIE na sua totalidade.

27. A Atresmedia interpOs recurso de cassacdo perante o Tribunal Supremo (Supremo Tribunal,
Espanha), que tem exclusivamente por objeto a questio de saber se a comunicagdo ao putblico de
obras audiovisuais efetuada pela Atresmedia nos seus canais de televisio confere aos artistas
intérpretes e executantes e aos produtores de fonogramas um direito a remuneragido equitativa
previsto nas disposi¢oes do direito espanhol que transpdem o artigo 8.°, n.° 2, da Diretiva relativa ao
aluguer, concretamente os artigos 108.°, n.° 4, e 116.°, n.° 2, da Lei da propriedade intelectual.

28. Nestas circunstincias, o Tribunal Supremo (Supremo Tribunal, Espanha) decidiu suspender a
instancia e submeter ao Tribunal de Justica as seguintes questdes prejudiciais:

«1) O conceito de reprodugdes de “fonogramas publicados com fins comerciais” decorrente do
artigo 8.°, n.° 2, das Diretivas 92/100 e 2006/115, abrange as reproducgdes de fonogramas
publicados com fins comerciais numa gravacdo audiovisual que incorpore a fixagdo de uma obra
audiovisual?

2) Em caso de resposta afirmativa a questdo anterior, estd obrigada ao pagamento da remuneracio
equitativa e Unica prevista no artigo 8.°, n. 2, das referidas diretivas, uma entidade de radiodifusdao
televisiva que utilize, para qualquer tipo de comunicagdo ao publico, uma gravagdo audiovisual que
incorpore a fixacdo de uma obra cinematografica ou outra obra audiovisual em que tenha sido
reproduzido um fonograma publicado com fins comerciais?»

29. Foram apresentadas observacdes escritas pela Atresmedia, pela AGEDI, pela AIE, pelo Governo

espanhol e pela Comissdo Europeia. Na audiéncia de 30 de janeiro de 2020, todas as partes referidas
apresentaram observagdes orais.
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II1. Analise

A. Observagées preliminares

30. A primeira das duas questoes prejudiciais apresentadas ao Tribunal de Justica no presente processo
procura esclarecer o conceito de «reprodugdes de'” fonogramas publicados com fins comerciais»
conforme utilizado no artigo 8.°, n.° 2, da Diretiva relativa ao aluguer. No pedido de decisao
prejudicial, o o6rgdo jurisdicional de reenvio coloca esta questio em relagio ao processo de
«sincronizagdo» que tem lugar no momento da criacdo da obra audiovisual. Nao parece que a
Atresmedia participe neste processo na sua qualidade de transmissor de sinais de televisao.

31. Assim estruturada, a questdo torna-se numa questdo relacionada com o ato de reproducdo; no
entanto, o artigo 8.°, n.° 2, diz respeito ao ato de utilizacdo do objeto: «um fonograma [...] ou as suas
reprodugdes» «em qualquer tipo de comunicagdes ao publico». Nos termos da legislacao atualmente
em vigor, o artigo 2.° (Direito de reproducdo) da Diretiva 2001/29 regulamenta atos de reproducio.
Esta interpretacdo da primeira questdo é apoiada tanto pelo resumo da posicdo da Atresmedia'® como
pelo resumo dos argumentos apresentados pela AGEDI e pela AIE™.

32. Com a sua segunda questdo, lida em conjugacdo com a primeira, o érgdo jurisdicional de reenvio
pergunta, em substancia, se um canal de televisdo que, enquanto utilizador, comunica ao publico uma
obra audiovisual que incorpora um fonograma publicado com fins comerciais, ou a sua reprodugio,
estd obrigado ao pagamento da remuneracgdo equitativa e Gnica prevista no artigo 8.°, n.° 2, da Diretiva
relativa ao aluguer. Ficou claro no pedido de decisdo prejudicial que a «sincroniza¢do» dos fonogramas
em causa foi feita apos ter sido dada a devida autorizacgdo °. Por conseguinte, proponho ao Tribunal de
Justica que reformule as questdes prejudiciais e faculte ao 6rgao prejudicial de reenvio orientacdo sobre
se os conceitos de «fonograma» ou de «reproducdo de um fonograma», constantes do artigo 8.°, n.° 2,
da Diretiva relativa ao aluguer, abrangem uma obra audiovisual na qual foi incorporado um fonograma
— apos ter sido obtida a autorizacdo do ou dos titulares de direitos pertinentes sobre o fonograma
conforme exigido pelo artigo 2.°, alinea c), da Diretiva 2001/29 — e sobre se o artigo 8.°, n.° 2, da
Diretiva relativa ao aluguer exige aos Estados-Membros que estabelecam que o utilizador deve pagar
uma «remuneracio equitativa e Unica» ao ou aos titulares de direitos sobre o fonograma em
circunstancias como as que estdo em causa no processo principal.

33. Antes de analisar a questdo da natureza do conteido audiovisual que incorpora fonogramas
publicados anteriormente, analisarei primeiro a da natureza do ato de «sincronizagdo» realizado pelo
produtor do conteido audiovisual.

34. No processo Pelham e 0., o Tribunal de Justiga declarou que, para efeitos do artigo 2.°, alinea c),
da Diretiva 2001/29, um direito de reproducdo de um fonograma de um produtor do mesmo lhe
permite opor-se a utilizacdo, por um terceiro, de uma amostra sonora do fonograma, ainda que com
uma duracdo muito reduzida, para efeitos da inclusdo dessa amostra noutro fonograma, exceto se essa

12 O texto da Diretiva relativa ao direito de aluguer refere-se as «suas reprodugdes» (o sublinhado é meu).

13 V. n.° 3 da secgdo do pedido de decisdo prejudicial com a epigrafe «Quinto».

14 V. n° 5 da sec¢do do pedido de decisdo prejudicial com a epigrafe «Quinto». Por conseguinte, parece que o 6rgéo jurisdicional de reenvio ndo
procura orientagdo sobre se a Atresmedia fez alguma «reprodugdo», mas antes sobre se o filme ou outro conteido audiovisual que foi
comunicado ao publico pode ser considerado como uma «reprodugdo» de fonogramas. Esta questdo prende-se com os atos dos produtores de
filmes ou de outros contetidos audiovisuais e a forma como os produtos que dai resultam, obras ou ndo, devem ser caracterizados, e ndo com
os atos de uma empresa de televisdo na transmissdo ou comunicagdo ao publico desses produtos que resultam ou ndo em obras. Saliente-se
que ndo parece haver qualquer duvida sobre se a divulgacdo dos varios contetidos audiovisuais é qualificada de «comunicagdo ao publico» ou
se os fonogramas em causa foram «publicados com fins comerciais» — esse parece ser um facto assente.

15 V. pedido de decisdo prejudicial, na secgdo com a epigrafe «Quinto», n.” 3, excerto da sentenca do Juzgado Mercantil de Madrid (Tribunal de
Comércio de Madrid) («[...] a sincronizagdo de um fonograma preexistente numa obra audiovisual nos termos de uma licenca paga para esse
efeito [...]»), e seccdo com a epigrafe «Quinto», n.° 2, in fine (descricdo das duvidas interpretativas do dérgéo jurisdicional de reenvio) («[...]
tendo sido feito o pagamento dos direitos conexos no fonograma quando a reprodugdo ou sincronizagio na obra audiovisual foi autorizada»).

16 Acérdao de 29 de julho de 2019, Pelham e o. (C-476/17, EU:C:2019:624, n.° 29 e n.° 1 do dispositivo).
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amostra neste tiver sido incluida sob forma alterada e ndo reconhecivel na audicdo, precisamente
porque essa amostra é um ato de «reproducdo» em parte do fonograma do qual a amostra foi
retirada. Para efeitos do direito de reprodugdo agora previsto no artigo 2.°, alinea c), da Diretiva
2001/29, deve, portanto, resultar da jurisprudéncia constante que a sincronizacdo (que, em termos
praticos, deve sempre implicar uma reproducdo reconhecivel do fonograma) é (um ato de)
reprodugdo.

35. Apesar de este ato de «sincronizagdo» ser de facto uma «reproducdo» no sentido do artigo 2.°,
alinea c), da Diretiva 2001/29 e, por conseguinte, exigir o consentimento e autorizac¢do'” do titular do
direito relevante, ou seja, o produtor do fonograma, tal ndo implica necessariamente que o resultado
deste ato de reproducdo do fonograma num novo conjunto mais vasto deva ser considerado uma
«reprodugdo de um fonograma» para os efeitos do artigo 8.°, n. 2, da Diretiva relativa ao aluguer.

B. Ambito de aplicacio do artigo 8.°, n. 2, da Diretiva relativa ao aluguer

1. Interpretagdo dos termos da Diretiva 92/100 — antecedentes legislativos

36. A Diretiva 92/100 nao define muitos dos termos fundamentais nela contidos. Considerou-se
necessério definir os termos «aluguer», «comodato» e «filme»'®, mas a maior parte dos termos —
como, por exemplo, «reproducdo» ou «fonograma» — ndo foram definidos de forma explicita na
diretiva. Ficou claro na Exposi¢io de Motivos da proposta original da Diretiva 92/100" que a omissao
de definicdes detalhadas dos termos empregues foi uma escolha deliberada da Comissdo e que a
intencdo foi que os termos da diretiva fossem interpretados em conformidade com a Convencdo de
Berna® e com a Convencido de Roma®™.

37. Conforme descrito na proposta alterada da Diretiva 92/100%, a proposta original estava limitada a
«formas de pirataria associadas a exploracdo material», e — em linha com o Livro Verde relativo aos
direitos de autor®” — ndo inclufa qualquer protecdo dos direitos conexos semelhante a que seria por
fim adotada no artigo 8.° da referida diretiva. A proposta alterada seguiu o parecer do Parlamento
Europeu relativamente ao que acabou por ser o artigo 8.° da Diretiva relativa ao aluguer e adotou a
proposta do Parlamento Europeu com ligeiras alteracbes a nivel da redacdo, como artigo 6.-A da
proposta alterada. De acordo com a Exposicdo de Motivos, o artigo 6.°-A observa, em grande medida,
as disposicoes minimas da Convencdo de Roma, deixando aos Estados-Membros a manuten¢ido ou
introducdo de uma prote¢io mais ampla*.

17 De acordo com o 6rgéo jurisdicional de reenvio, este consentimento foi devidamente obtido no momento da sincronizagdo em causa.

18 Definidos respetivamente nos artigos 1.°, n.”* 2 e 3, e 2.°, n.° 1, da Diretiva 92/100. O considerando 12 da diretiva estabelece que «é necessério
definir as nogoes de aluguer e comodato para efeitos [da] diretiva».

19 Proposta de diretiva do Conselho relativa ao direito de locagido, ao direito de empréstimo e a certos direitos conexos aos direitos de autor, de
24 de janeiro de 1991, COM(90) 586 final — SYN 319(a seguir «proposta original»).

20 Convengdo de Berna para a Protecdo das Obras Literdrias e Artisticas, de 9 de setembro de 1886, completada pela dltima vez em Paris, em
24 de julho de 1971, e alterada em 28 de setembro de 1979.

21 V. proposta original, segunda parte, capitulo I, terceiro pardgrafo, na secgio relativa ao artigo 6. (Direito de reproducio), que, em relagio aos
titulares do direito e ao objeto desse artigo, se refere aos comentdrios feitos na seccdo 2.1, onde se declara (em relacdo aos direitos de aluguer
e comodato) que «[o]s termos utilizados sdo fundamentais no dominio dos direitos de autor e dos direitos conexos e o seu significado

tornou-se indiretamente harmonizado em grande parte da legislacio da maioria dos Estados-Membros através da Convencao de Berna [...] e da
Convengdo de Roma [...] Para os fins desta diretiva, é feita referéncia a Conven¢do de Berna e a Convenc¢do de Roma na medida em que os
termos utilizados [...] devem ser interpretados de acordo com estas convengdes.»

22 V. «Proposta alterada da Comissdo da Diretiva do Conselho relativa ao direito de locagdo, ao direito de empréstimo e a certos direitos conexos
aos direitos de autor em matéria de propriedade intelectual», COM(92) 159 final — SYN 319, datada de 30 de abril de 1992 (a seguir «proposta
alterada»), Exposicao de Motivos, p. 12 e segs., relativamente ao artigo 6.°-A da proposta alterada.

23 Livro Verde relativo aos direitos de autor e ao desafio tecnolégico — Problemas de direitos de autor que exigem agdo imediata, COM (88) 172
final, de 7 de junho de 1988.

24 V. Exposigdo de Motivos da proposta alterada, p. 12, secgdo relativa ao artigo 6.°-A.
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38. Na breve seccdo da Exposicdo de Motivos relativa ao artigo 6.°-A, n.’ 2 (que se tornou artigo 8.°,
n.° 2, da Diretiva relativa ao aluguer), declara-se que a disposicdo «ja se encontra prevista, em
principio, na legislacdo da maioria dos Estados-Membros; constitui, deste modo, uma disposicao
minima». A Exposicdo de Motivos ndo da exemplos dessas legislacbes dos Estados-Membros e a
proposta original, apesar de incluir uma extensa discussdo sobre a situacdo juridica dos
Estados-Membros na época em relacdo tanto aos direitos de autor como aos direitos conexos, ndo
incluia uma disposicdo semelhante ao artigo 8. e ndo parece analisar disposicdes comparaveis na
legislacdo dos Estados-Membros. Tendo em conta o carater em geral pouco desenvolvido dos direitos
conexos na época, tanto internacionalmente como nos Estados-Membros, parece improvavel que as
leis da maioria dos Estados-Membros, em 1992, pudessem ter proporcionado o tipo de direitos
econdmicos relativos & «comunicacdo ao publico» de obras audiovisuais para produtores e artistas
intérpretes e executantes de fonogramas, cujas gravagdes fossem incluidas nessas obras audiovisuais,
que a AGEDI e a AIE reivindicam. Parece igualmente improvavel que a Comissdo, ao elaborar a nova
disposicao com base no parecer do Parlamento Europeu, tivesse a intencdo de criar esses direitos.

39. O artigo 6.°-A, n.° 2, da proposta alterada foi por fim adotado como artigo 8.°, n.° 2, da Diretiva
92/100, apenas com pequenas e pouco importantes alteracbes de redagdo. Por conseguinte, os
antecedentes legislativos da disposicdo demonstram claramente que o ambito da protecdo oferecida
pelo artigo 8.°, n.° 2, ndo pretendia expandir radicalmente a protecdo ja existente a data na maioria dos
Estados-Membros. A declaracdo no décimo considerando e as declaragdes explicitas na Exposicdo de
Motivos da proposta original, bem como os comentdrios relativos ao artigo 6.-A na Exposicdo de
Motivos da proposta alterada, confirmam que os termos utilizados no artigo 8.°, n.° 2, devem ser
interpretados a luz dos termos andlogos definidos na Convencdo de Roma.

2. Convengdo de Roma

40. O artigo 12.° da Convencao de Roma, com a epigrafe «Utilizacdo secundaria de fonogramas»,
estabelece que «[qJuando um fonograma publicado com fins comerciais ou uma reproducdo desse
fonograma forem utilizados diretamente pela radiodifusdo ou para qualquer comunicagdo ao publico,
o utilizador pagard uma remuneracdo equitativa e tnica aos artistas intérpretes ou executantes ou aos
produtores de fonogramas ou aos dois».

41. Foi esta disposicdo que inspirou o artigo 8.°, n.° 2, da Diretiva relativa ao aluguer. Embora o
artigo 8.°, n.° 2, da Diretiva relativa ao aluguer seja diferente, em alguns aspetos, do artigo 12.° da
Convencdo de Roma [a diretiva ndo prevé reservas andlogas as permitidas nos termos do artigo 16.°,
n.° 1, alinea a), da Convencdo de Roma, exige que seja paga a remuneracdo equitativa e Unica tanto
aos produtores como aos artistas intérpretes e executantes de fonogramas® e abrange a utilizagdo
direta e indireta], as partes mais relevantes da disposicdo para efeitos do presente processo («um
fonograma publicado com fins comerciais, ou a reproducdo desse fonograma») tém uma redagio
idéntica na Convengdo e na diretiva. O artigo 12.° posteriormente constituiu a base para o
artigo 15.° da OMPI, que sera discutido na seccdo 3. «Tratado OMPI» infra.

25 V. também as minhas Conclusdes recentes no processo Recorded Artists Actors Performers (C-265/19, EU:C:2020:512), que diz respeito, em
particular, & competéncia exclusiva da Unido e a competéncia dos Estados-Membros para determinar que artistas intérpretes e executantes de
paises terceiros tém direito & remuneragdo equitativa.
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42. Para efeitos da Convencgdo de Roma (e, assim, presumivelmente, para efeitos da Diretiva 92/100), o
termo «fonograma» é definido no artigo 3.°, alinea b), da Convencdo como «toda a fixagdo
exclusivamente sonora dos sons de uma execugdo ou de outros sons, num suporte material». O Guia
da Convengdo de Roma e da Convencdo de Fonogramas® indica expressamente que «[a] fixacdo deve
ser exclusivamente sonora [para se qualificar como um fonograma]. A fixacdo de imagens (por
exemplo, cinema) ou de imagens e sons (por exemplo, televisdo) é [...] excluida».

43. Com base nesta definicdo, qualquer fixacdo audiovisual parece estar excluida do termo
«fonograma» conforme utilizado no artigo 12.° da Convengdao de Roma e, presumivelmente, do termo
«fonograma» conforme utilizado no artigo 8.°, n.° 2, da Diretiva 92/100. Consequentemente, com base
nesta interpretacdo, nem o artigo 12.° da Conven¢do de Roma, nem o artigo 8.°, n.° 2, da Diretiva
92/100 exigem o pagamento de uma remuneragio equitativa e inica para a comunicagdo ao publico
de fixagoes audiovisuais, a menos que a fixacdo seja uma «reproducao de [um] fonograma» publicado
com fins comerciais.

44. O artigo 3.°, alinea e), da Convencdo de Roma define «reproducdo» como «a realizagdo da cdpia ou
de varias cépias de uma fixacdo». No contexto da Convencdo de Roma de 1961 e do desenvolvimento
tecnoldgico da época, uma «cépia» era considerada um objeto material”’. Embora uma reprodu¢io nao
precise de ser uma copia idéntica e individual da totalidade do contetido copiado nos termos da
Convencdo de Roma, qualquer interpretacio do termo que expanda o conceito de reproducido do
fonograma para algo que ndo é em si um fonograma iria contra o regime e a légica da Convencéo,
bem como do significado comum dado as expressdes reproducao e copia.

45. Por conseguinte, sou de opinido que uma interpretagdo do artigo 8.°, n.° 2, da Diretiva relativa ao
aluguer, a luz das disposi¢des da Convencgao de Roma apoia firmemente a conclusido de que a referida
disposicao ndo obriga os Estados-Membros a conceder um direito a uma remuneracdo equitativa pela
comunicacgdo ao ptblico de uma obra audiovisual na qual foi incorporado um fonograma (ou partes do
mesmo) publicado com fins comerciais.

3. Tratado OMPI

46. O Tratado OMPI foi assinado pela Comunidade em 20 de dezembro de 1996 e «aprovado» pela
Decisdao 2000/278. Foi ratificado pela Unido em 14 de dezembro de 2009 e entrou em vigor em
relacdo a Unido Europeia em 14 de margo de 2010.

47. O Tribunal de Justica ja abordou a questdo da aplicabilidade do Tratado OMPI na ordem juridica
da Unido Europeia. No Acérdio SCF*, considerou que o Tratado OMPI «vincula as instituicoes da
Unido e os Estados-Membros» uma vez que foi assinado pela Unido Europeia e aprovado pela Decisdo
2000/278. Como tal, as disposicoes do Tratado OMPI fazem parte integrante do seu ordenamento
juridico, pelo que s@o aplicdveis na Unido Europeia®.

26 O «Guia da Convengdo de Roma e da Convencdo de Fonogramas», publicado em 1981 pela Organizagdio Mundial da Propriedade Intelectual,
faz comentarios sobre o artigo 3.°, alinea b), n.° 3.7, p. 22. V. também comentérios ao artigo 3.°, alinea e), onde se salienta no n.° 3.15, p. 24,
que um «fonograma» é exclusivamente uma fixagdo sonora de sons, enquanto uma «fixagido» pode ser tanto visual como audiovisual e que «a
Convengdo de Roma apenas protege fonogramas que sdo exclusivamente sons».

27 Isto também é refletido no «Guia da Convencdo de Roma e da Convencdo de Fonogramas», que, nos comentarios ao artigo 10.° (Direitos de
reproducdo para produtores de fonogramas), recorda a interpretagdo da Conferéncia Diplomdtica segundo a qual a reprodugdo «direta» de um
fonograma significa a reproducao pela utilizagdo da matriz e a reproducio «indireta» pela utilizagdo de um registo retirado da matriz ou pela
gravagdo de um programa de rddio ou televisio que contenha o fonograma.

28 Acérdao de 15 de maio de 2012, SCF Consorzio Fonografici (C-135/10, EU:C:2012:140, n.° 38).

29 Idem, n.° 39 e jurisprudéncia referida.
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48. Em conformidade com o artigo 1.°, n.° 1, do Tratado OMPI, nenhuma das disposi¢cdes do Tratado
implica a derrogacdo das obrigagdes que vinculam as Partes Contratantes entre si ao abrigo da
Convencdao de Roma. No Acérdao SCF, com esta base, o Tribunal de Justica considerou que a Unido
Europeia, embora nao seja parte contratante na Convencdo de Roma, estd obrigada «a ndo entravar as
obrigacdes que para os Estados-Membros decorrem dessa Convencdo» e que, consequentemente, a
Convencio de Roma produz efeitos indiretos na Unido®. Nesse acérddo, o Tribunal de Justica ndo
mencionou os efeitos da Convencdo de Roma quanto a aplicacdo e conteido da Diretiva relativa ao
aluguer através da utilizacdo de termos efetivamente definidos por referéncia a essa convencio,
conforme descrito supra no n.° 36 e seguintes das presentes Conclusdes relativamente aos
antecedentes legislativos da diretiva.

49. O artigo 2.° do Tratado OMPI prevé definicoes de diversos termos fundamentais. Assim, o termo
«fonograma» é definido como «a fixacdo dos sons de uma prestagdo ou de outros sons, ou de uma
representacdo de sons, com excec¢do da fixacdo incorporada numa obra cinematografica ou outra obra
audiovisual». Esta definicdo baseia-se no conceito de «fonograma», conforme definido para efeitos da
Convencdo de Roma, e desenvolve-o de duas maneiras. Como reflexo dos desenvolvimentos na
tecnologia da musica, a definicdo do Tratado OMPI também abrange «representag[oes] de sons — por
exemplo, gravacdes de sons sintéticos, como sintetizadores, que nunca foram gerados como
verdadeiros sons antes da fixacdo.

50. Além disso, a definicdo de «fonograma» para efeitos do Tratado OMPI também abrange as fixagdes
de sons ou representacdes de sons incorporadas numa fixagdo audiovisual que ndo é qualificada de
«obra» para efeitos de direitos de autor. Esta é uma alteracdo substancial.

51. A declaragdo acordada, relativamente ao artigo 2.°, alinea b), também declara que «a definicdo de
fonograma [...] ndo sugere que os direitos do fonograma sejam de algum modo afetados pela sua®
incorporacdo numa obra cinematografica ou outra obra audiovisual».

52. A AGEDI e a AIE alegaram que esta declaracdo deve ser entendida no sentido de que os direitos
dos titulares dos fonogramas continuam a aplicar-se depois da incorporagdo do fonograma numa obra
audiovisual como se a obra audiovisual fosse (também) um fonograma. Esta argumentacdo e
interpretacdo da declaracdo acordada ndo sdo, na minha opinido, corretas.

53. A légica e o regime dos artigos 2.°, alinea b), e 15.° do Tratado OMPI, bem como as negociagoes

que deram origem a redacdo final destas disposi¢cdes, ndo sustentam essa interpretacdo ou a ideia,
contraria ao senso comum, de que um fonograma que faz parte de uma obra audiovisual, é também,
ao mesmo tempo e depois de incorporado, um «fonogramas.

30 Idem, n.° 50.

31 Na versdo inglesa da declaragio acordada («[...] the definition of phonogram provided in Article 2(b) does not suggest that rights in the
phonogram are in any way affected through their incorporation into a cinematographic or other audiovisual work»), a palavra «their» parece
referir-se gramaticalmente aos «direitos» dos fonogramas. Obviamente, isso ndo pode ser correto — a palavra «their» deve ser interpretada no
sentido de que quer dizer «its» e se refere ao fonograma e ndo aos direitos. V., para 0 mesmo efeito, Reinbothe, J., and von Lewinski, S., ‘The
WIPO Treaties 1996 — The WIPO Copyright Treaty and The WIPO Performances and Phonograms Treaty — Commentary and Legal Analysis,
n.° 36, p. 259. Esta leitura é apoiada pela versdo francesa igualmente auténtica da Declaracao acordada que, na parte relevante, tem a seguinte
redagdo: «la definition du phonogramme |[...] n'implique pas que lincorporation dans une ceuvre cinématographique ou une autre ceuvre
audiovisuelle ait une quelconque incidence sur les droits sur le phonogramme» onde se entende que a incorporacao é do fonograma, nao dos
direitos.
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54. Como explica o «Guia dos tratados de direitos de autor e direitos conexos administrados pela
OMPI»*, um documento interpretativo elaborado pela OMPI que, sem ter forga juridica obrigatdria,
auxilia o Tribunal de Justica na interpretacio desta Convencdo®, a declaracio acordada relativa ao
artigo 2.°, alinea b), destinava-se a reafirmar que os fonogramas s6 podem ser utilizados em obras
audiovisuais com base em acordos contratuais adequados, tendo devidamente em conta os direitos
dos produtores de fonogramas e que, se os fonogramas forem utilizados novamente,
independentemente da obra audiovisual, devem (de novo) ser considerados como fonogramas, o que
implica que o fonograma incorporado na obra audiovisual perde o seu cariater como fonograma
enquanto faz parte do todo audiovisual (e que, em conformidade com a declaracdo acordada, recupera
o estatuto de fonograma se for de novo separado do todo audiovisual)*. V. também a discussio no
Comité Principal I da Conferéncia Diplomdtica, que esclareceu que as bandas sonoras de um filme,
quando emitidas como uma gravagido de som, devem ser consideradas fonogramas®.

55. Este ponto de vista encontra igualmente suporte na literatura. V., por exemplo, The WIPO Treaties
1996, p. 258, primeira e segunda parte do nimero 35, no que diz respeito ao artigo 2.° do Tratado
OMP], onde se explica: «[A] exclusdo da definicdo [como «fonograma»] aplica-se apenas quando a
banda sonora aparece em conjunto com, ou, de outro modo, associada a banda de imagem [...] E
irrelevante se a banda sonora foi inicialmente concebida para ser explorada [...] como um fonograma
[...] O mesmo é verdade em relagdo ao tempo de fixagdo: é irrelevante se a banda sonora de um filme
deriva de uma gravacgdo preexistente ou é gravada ao mesmo tempo que as imagens [...] A forma de
exploragio — como uma parte inseparavel de uma obra audiovisual ou separadamente como uma
mera gravagdo de sons — é crucial.

Quando uma fixacdo preexistente de sons ou as suas representacdes é posteriormente incorporada
numa obra audiovisual, ela ndo altera a sua natureza, mas permanece como um «fonograma»; a sua
natureza como um fonograma pode ser considerada suspensa durante a incorporagao».

56. Também surgiram outras opinides na literatura. V., dos mesmos autores, «The WIPO Treaties on
Copyright»*, p. 272, n.” 8.2.41 8.2.42, onde se discute a opinido de que os fonogramas preexistentes
podem manter a sua natureza enquanto tal, mesmo quando incorporados numa obra audiovisual, e
p. 489, seccoes 9.2.8 e 9.2.9, que descrevem diferentes interpretacoes, de varios Estados Contratantes,
do artigo 2.°, alinea c), do Tratado OMPI que foram avancadas na Conferéncia Diplomadtica de 2000
nas negociagdes que finalmente conduziram ao Tratado de Pequim™.

57. A «Resolugdo relativa as apresentacoes audiovisuais», adotada em 20 de dezembro de 1996 pela
Conferéncia Diplomatica de 1996, na qual as delegagbes participantes lamentaram que «[o Tratado
OMPI] nao abranja os direitos dos artistas intérpretes e executantes nas fixagdes audiovisuais da sua
apresentacdo», também defende a opinido de que o artigo 15.° do Tratado OMPI nédo confere o
direito a uma remuneracdo equitativa e Gnica para comunica¢des ao publico de obras audiovisuais nas
quais foi incorporado um fonograma preexistente.

32 Guia dos tratados de direitos de autor e direitos conexos administrados pela OMPI e Glossdrio dos termos relacionados com os direitos de autor
e direitos conexos, Publicacdo 891(E) da OMPIL

33 V., no mesmo sentido, relativamente ao «Guia para a Convengdo de Berna» da OMPI (Genebra, 1978), Acérdio de 7 de dezembro de 2006,
SGAE (C-306/05, EU:C:2006:764, n.° 41), e Conclusdes do advogado-geral J. Kokott nos processos apensos Football Association Premier League
e 0. (C-403/08 e C-429/08, EU:C:2011:43, n.° 122).

34 Guia dos tratados de direitos e autor e direitos conexos administrados pela OMPI, PPT-2.8., p. 235.
35 V. registos da Conferéncia Diplomatica de questdes relativas acertos direitos de autor e direitos conexos, Genebra 1996, p. 691, n.” 400 e 402.

36 Reinbothe, J., e von Lewinski, S. The WIPO Treaties on Copyright — A Commentary on the WCT, the WPPT, and the BTAP, Oxford, Oxford
University Press, 2." edigao.

37 V. posicdo da Austrdlia conforme expressa nas atas resumidas MC I 2000, n.° 319, para uma perspetiva similar a exposta nas presentes
Conclusoes; v., por exemplo, posicdo da Unido Europeia, que defende uma certa liberdade de interpretacao, nas mesmas atas, n.° 97, e posicoes
dos Estados Unidos e do Japdo, para interpretacdes diferentes das defendidas nestas Conclusdes (nas mesmas atas, n.”* 95 e 96, respetivamente).
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58. Por conseguinte, sou de opinido que uma interpretacdo do artigo 8.°, n.° 2, da Diretiva relativa ao
aluguer, a luz das disposicoes do Tratado OMPI, e que procura interpretar as disposi¢des da diretiva
em conformidade com as disposicoes do referido tratado, apoia de forma veemente a conclusio de
que o artigo 8., n.° 2, ndo obriga os Estados-Membros a conceder o direito a uma remuneracgao
equitativa para a comunicacdo ao publico de uma obra audiovisual em cuja banda sonora foi
sincronizado um fonograma publicado com fins comerciais (ou partes do mesmo).

4. Re:Sound contra Motion Picture Theatre Associations of Canada

59. No processo Re:Sound/Motion Picture Theatre Associations of Canada®, o Supremo Tribunal do
Canadd foi chamado a interpretar as disposicbes legais introduzidas para o cumprimento das
obrigacdes do Canadd nos termos do artigo 12.° da Convengdo de Roma. Apesar de a terminologia da
legislacdo canadiana em causa, em alguma medida, diferir da terminologia utilizada na Convencgdo de
Roma e na Diretiva relativa ao aluguer, as questdes apresentadas perante o tribunal canadiano
assemelham-se de forma estreita as questdes prejudiciais apresentadas ao Tribunal de Justica no
presente processo.

60. A legislacio canadiana define «gravacdo de som» como uma gravacdo constituida por sons,
excluindo, no entanto, «quaisquer bandas sonoras de obras cinematograficas quando acompanham a
obra cinematografica». Importa salientar que esta definicdo parece assemelhar-se de forma mais
estreita a definicao de «fonograma» para os fins do Tratado OMPI do que da defini¢do deste termo
para os fins da Convencdo de Roma, na medida em a exclusio de bandas sonoras se aplica apenas em
relacdo a gravagdes sonoras que acompanham «obras» cinematograficas.

61. O Supremo Tribunal do Canadd declarou unanimemente que a definicdo de «gravacdo sonora»
implicava que ndo era gerado nenhum direito a uma remuneragdo equitativa quando uma banda
sonora acompanha o filme cinematografico, mas que tal remuneragdo era devida se a banda sonora
fosse «tocada separadamente do filme ou programa de [televisio]» e que esta interpretacdo era
consistente com a definicio de «fonograma» do artigo 3.° da Convencdo de Roma, uma vez que a
exclusdo canadiana de «bandas sonoras» nido abrangia «fixag[des] exclusivamente sonoras» .

62. A andlise deste processo é informativa, mas, obviamente, ndo é de nenhuma forma decisiva para o
Tribunal de Justica no presente processo.

5. Comparagdo do conceito de «reprodugdo» na acegdo do artigo 2.°, alinea c), da Diretiva 2001/29 e
do artigo 8, n.” 2, da Diretiva relativa ao aluguer

63. Parece logica e linguisticamente coerente tratar o resultado de um ato de reprodugdo como «uma
reproducdo» do elemento reproduzido.

64. O processo de sincronizacdo conforme descrito pelo dérgao jurisdicional de reenvio envolve, no
entanto, muito mais do que a mera reproducdo de um fonograma. Todo o aspeto visual de uma obra
audiovisual tem de ser produzido — geralmente, espera-se, em primeiro lugar — e a banda sonora
incluindo (partes do) fonograma terd de ser adaptada ao aspeto visual. Podem ser incluidos didlogos,

38 [2012] 2 SCR 376.

39 Idem, n.”* 35, 36, 49, 50 e 52. V. para um resultado diferente, processo Phonographic Performance Co. of Australia Ltd./Federation of Australian
Commercial Television Stations, [1998] HCA 39, de que o Supremo Tribunal do Canadd se afastou com base nas diferengas entre as
disposicoes legislativas relevantes. O processo australiano foi decidido por uma maioria de trés juizes, tendo havido dois votos contra.
Saliente-se que o acérddo australiano parece nao se referir a direitos conexos, que constituem o objeto do artigo 12.° da Convencao de Roma.
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bem como outras gravagdes dudio, musicais ou ndo musicais. Essas outras partes do produto

audiovisual tém de ter uma natureza suficientemente original para elevar o resultado combinado ao

estatuto de uma «obra» audiovisual para efeitos de direitos de autor, a fim de ndo ficarem abrangidas
. 3 - . 4,0

pelo conceito de fonograma conforme definido para efeitos do Tratado OMPI™.

65. Tendo em mente que nem a Diretiva relativa ao aluguer, nem a Diretiva 2001/29 contém definicao
da expressdao «fonograma publicado com fins comerciais, ou reproducdo desse fonograma», ou para os
termos «fonograma» e «reproducdo» que se encontram nessa expressdo, o significado e alcance desses
termos e desta expressio devem assim ser determinados de acordo com o seu sentido habitual na
linguagem corrente, tendo também em conta o contexto em que sio utilizados*. Enquanto termos de
uma disposicdo que faz referéncia expressa a legislacao dos Estados-Membros com o fim de determinar
o seu sentido e objetivo, devem encontrar, em toda a Unido Europeia, uma interpretacdo auténoma e
uniforme, conforme exigido pela necessidade de aplicagdo uniforme da legislagio da Unido e pelo
principio da igualdade®.

66. Partindo do contexto no qual figuram a expressio e os termos supramencionados, o termo
«reproducdo» encontra-se nio apenas no artigo 8.°, n.° 2, da Diretiva relativa ao aluguer, mas também
no artigo 7.° da Diretiva 92/100 e no reaparecimento posterior dessa disposicdo como parte do
artigo 3.° da Diretiva 2001/29.

67. Como tem repetidamente afirmado o Tribunal de Justica, os conceitos utilizados nas Diretivas
2001/29 e 2006/115 devem, tendo em conta as exigéncias do principio da unidade e da coeréncia da
ordem juridica da Unido, ter o mesmo significado, a menos que o legislador da Unido, num contexto
legislativo especifico, tenha manifestado uma vontade diferente .

68. A este respeito, é importante ter em conta os diferentes fins e a diferente natureza dos interesses
protegidos, de um lado, pelas disposi¢coes da ordem juridica da Unido (e disposi¢des correspondentes
de direito internacional) que conferem aos artistas intérpretes e executantes e produtores um direito
exclusivo (mas transmissivel) de autorizar ou proibir determinados atos, tais como o direito dos
produtores de autorizar ou proibir a reproducdo dos seus fonogramas, e, de outro, pelos direitos a
remuneracdo equitativa pela locagdo ou comodato, ou pela radiodifusdo e comunicacdo ao publico,
que sdo essencialmente direitos de natureza econémica™.

69. O objetivo dos primeiros direitos é fornecer aos artistas intérpretes e executantes e produtores de
fonogramas os meios para controlar formas especificas de utilizacdo dos resultados das suas
contribuicdes, permitindo-lhes, assim, negociar uma compensagdo por essa utilizacdo, enquanto o
objetivo dos ultimos é compensar os artistas intérpretes e executantes e os produtores pela utilizacdo
das suas apresentacdes ou investimentos no contexto de utilizagdes sobre as quais ndo tém qualquer
controlo.

40 A Comissdo, nas suas alegacoes na audiéncia, mencionou os videos do Youtube, nos quais os fonogramas sio acompanhados por imagens da
capa do CD, como exemplos de conteido audiovisual que ndo ascendem ao nivel de «obras» para efeitos de direitos de autor e que,
consequentemente, constituem «fonogramas» para efeitos do Tratado OMPI. Concordo com esta descrigdo.

41 V. Acérdao de 29 de julho de 2019, Pelham e o. (C-476/17, EU:C:2019:624, n.° 28 e jurisprudéncia referida).

42 V. Acérdao de 6 de fevereiro de 2003, SENA (C-245/00, EU:C:2003:68, n.° 23 e jurisprudéncia referida).

43 V. Acérdaos de 31 de maio de 2016, Reha Training (C-117/15, EU:C:2016:379, n.° 28) e de 4 de outubro de 2011 (Football Association Premier
League e o., C-403/08 e C-429/08, EU:C:2011:631, n.° 188).

44 Para uma discussdo sobre o direito & remuneragido por oposi¢do a um direito exclusivo no contexto do artigo 15.° do Tratado OMPI, v.
Reinbothe, J., e von Lewinski, S., The WIPO Treaties on Copyright — A Commentary on the WCT, the WPPT, and the BTAP, 2.* edicdo, p. 394,
n.” 8.15.17 e segs.
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70. Em relagdo ao conceito de «comunicagdo ao publico» que se encontra no artigo 3.°, n.° 1, da
Diretiva 2001/29, bem como no artigo 8.°, n.” 2, da Diretiva relativa ao aluguer, o Tribunal de Justica
afirmou repetidamente que essas disposicoes prosseguem objetivos que sdo, até certa medida,
diferentes, uma vez que o supramencionado artigo 3.° confere aos autores um direito de natureza
preventiva®. Aplica-se a mesma ldgica ao artigo 2.° da Diretiva 2001/29, que também confere aos seus
beneficidrios um direito preventivo, concretamente o direito de autorizar ou proibir a reproducéo.

71. Além disso, o termo «reproducdo» pode ser interpretado no sentido de que significa tanto o
processo de reproducdo de um determinado elemento, como o resultado dessa reproducdo. O que é
proibido pelo artigo 2.°, alinea c) da Diretiva 2001/29 é o ato de reproducdo nio autorizado, enquanto
o artigo 8.°, n.” 2, se refere a remuneracdo por determinadas utilizagdbes de uma reproducdo no sentido
de uma cépia de um fonograma, isto é, a utilizagdo de um elemento. Sdo dois significados diferentes da
mesma palavra.

72. A este respeito, o presente processo difere da situa¢io analisada no Acérdiao Reha Training*, no
qual o Tribunal de Justica, nos n.” 31 e 32, declarou que nada permitia afirmar que o legislador da
Unido tenha querido conferir ao conceito de «comunicacdo ao publico» significados diferentes na
Diretiva 2001/29 e na Diretiva 2006/115, e que os direitos concedidos por essas duas diretivas
decorressem do mesmo elemento desencadeador (e o conceito em causa era uma parte desse elemento
desencadeador).

73. Voltando ao significado habitual de «reproducdo» na linguagem corrente, defendo que nenhuma
pessoa comum consideraria uma obra audiovisual tipica como uma «reprodugdo» de um fonograma
que é utilizado como (parte da) banda sonora para essa obra. Apenas a titulo de exemplo, ndo
consideraria — e acredito que ninguém o faria — um filme como «Morte em Veneza»* como uma
«reproducdo» de (partes de) uma gravacdo da Quinta Sinfonia de Mahler ou de quaisquer outras
pecas musicais incluidas na banda sonora desse filme,* ou o filme A primeira noite* como uma
«reproducdo» da cangdo The Sound of Silence de Simon & Garfunkel, de acordo com o significado
habitual do termo na linguagem corrente.

74. O ato de copiar uma gravacdo preexistente de uma cangdo para uma banda sonora de um filme
pode ser considerado como um ato de reproducdo, porque € isso que é feito. A cancido é reproduzida
e incorporada num todo audiovisual. Como foi exposto nos n.” 33 a 35 das presentes Conclusoes,
parece evidente que tal ato de reproducdo, na acecdo do termo para os efeitos do direito de
reproducdo, tem lugar quando o fonograma ¢é sincronizado.

75. No entanto, o facto de o ato de sincronizagdo de uma gravacdo preexistente ser um ato de
reproducdo desse fonograma ndo torna a obra audiovisual dai resultante (da qual a cancdo é
presumivelmente, de longe, a parte mais pequena e insignificante) uma reproducdo da cangdo. Isso
dificilmente corresponderia ao significado habitual desse termo na linguagem corrente.

76. No Acérdao Pelham, foi pedido ao Tribunal de Justica que interpretasse o «direito de distribuicao»
previsto no artigo 9.° da Diretiva relativa ao aluguer. Esta disposicdo concede aos produtores de
fonogramas, nomeadamente, um direito exclusivo para fazer os seus fonogramas, «incluindo cépias dos
mesmos», disponiveis ao publico através da venda ou outro meio. A questio apresentada ao Tribunal
de Justica consistia em saber se um fonograma que continha excertos sonoros transferidos de outro
fonograma (nesse caso, sem o consentimento dos titulares de direitos sobre o fonograma do qual

45 Acérdaos de 15 de margo de 2012 (SCF Consorzio Fonografici, C-135/10, EU:C:2012:140, n.”* 74 e 75), e de 31 de maio de 2016 (Reha Training,
C-117/15, EU:C:2016:379, n.” 29 e 30).

46 Acordao de 31 de maio de 2016 (Reha Training, C-117/15, EU:C:2016:379).

47 O filme dramatico de 1971, dirigido por Luchino Visconti, com um manuscrito baseado num romance com um titulo similar de Thomas Mann.
48 Supondo que foi utilizada musica pré-gravada.

49 A comédia romantica e dramética de 1967 dirigida por Mike Nichols, com Dustin Hoffman como ator principal.
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provinham os excertos) constitui uma «cépia» deste fonograma, na acegdo do artigo 9., n.° 1, da
Diretiva relativa ao aluguer. O Tribunal de Justica respondeu de forma negativa. Alegou, em parte
com base no objetivo do direito de distribuicio no que se refere aos produtores de fonogramas
(permitindo ao produtor, mediante a adequada protecdo juridica dos titulares de direitos de
propriedade intelectual, a possibilidade de recuperar o investimento feito, bem como lutar contra
a pirataria), e em parte com base na disposicdo paralela (embora com redacdo diferente) que figura no
artigo 1.°, alinea c), da Convencdo de Genebra®, que um fonograma que comporta amostras musicais
transferidas de outro fonograma nao constitui uma «cépia» desse fonograma, «porquanto nao contém
a totalidade ou uma parte substancial deste mesmo fonograma®'».

77. Saliente-se que o processo Pelham dizia respeito a uma situacdo em que a parte reproduzida ou
copiada era substancialmente mais pequena do que o todo integrado porque apenas uma pequena
parte do fonograma original foi reproduzida. No caso em apreco, o fonograma em causa pode ser
reproduzido na sua totalidade ou em parte no processo de sincronizacdo. No entanto, mesmo que o
fonograma seja reproduzido na totalidade na sincronizagdo, a exigéncia de que o produto audiovisual
seja qualificado de «obra» significa que as alteragoes feitas ao todo devem atingir o limiar da
originalidade. Por conseguinte, ndo é possivel alegar que o fonograma e a obra audiovisual sdo a
mesma coisa ou que a obra audiovisual é uma reprodugdo ou uma cépia do fonograma.

78. Neste contexto, considero que os termos «reproducdo» e «copia», embora ndo tenham significado
idéntico, sdo relacionados. Com efeito, o artigo 3.°, alinea e), da Convencdo de Roma de facto define
«reproducdo» como «a realizacdo da cdpia ou de viarias copias de uma fixacdo». A este respeito, a
solugdo proposta é também, na minha opinido, a mais estreitamente alinhada com a jurisprudéncia
anterior do Tribunal de Justica.

IV. Conclusao

79. Pelos fundamentos expostos, proponho ao Tribunal de Justica que responda as questoes
prejudiciais apresentadas pelo Tribunal Supremo (Supremo Tribunal, Espanha) da seguinte forma:

«Os conceitos de “fonograma” e de “reproducdo de [um] fonograma”, constantes do artigo 8.°, n.° 2, da
Diretiva 92/100/CEE do Conselho, de 19 de novembro de 1992, relativa ao direito de aluguer, ao
direito de comodato e a certos direitos conexos aos direitos de autor em matéria de propriedade
intelectual, e do artigo 8.°, n.° 2, da Diretiva 2006/115/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de
12 de dezembro de 2006, relativa ao direito de aluguer, ao direito de comodato e a certos direitos
conexos ao direito de autor em matéria de propriedade intelectual, ndo incluem uma obra audiovisual
na qual foi incorporado um fonograma depois de ter sido devidamente obtida a autorizagdo do ou dos
titulares de direitos pertinentes sobre o fonograma, conforme exigido pelo artigo 2.°, alinea c), da
Diretiva 2001/29/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de maio de 2001, relativa a
harmonizagdo de certos aspetos do direito de autor e dos direitos conexos na sociedade da
informacao.

Quando a obra comunicada ao publico é uma obra audiovisual enquanto tal, ndo constitui um
“fonograma”, na acecdo do artigo 8.°, n.° 2, da Diretiva 92/100 e do artigo 8.°, n.° 2, da Diretiva
2006/115, que é “utilizado” ou comunicado ao publico.

Em consequéncia, o artigo 8.°, n.” 2, da Diretiva 92/100 e o artigo 8.°, n.° 2, da Diretiva 2006/115 nao
obrigam os Estados-Membros a prever que o utilizador deve pagar uma “remuneracdo equitativa e
Unica” ao ou aos titulares de direitos sobre o fonograma incorporado, em caso de “comunicagdo ao
publico” de uma obra audiovisual.»

50 Convengéo para a protecio dos Produtores de fonogramas contra a duplicagio ndo autorizada dos seus fonogramas, de 29 de outubro de 1971.
51 Acérdao de 29 de julho de 2019, Pelham e o. (C-476/17, EU:C:2019:624, n.° 55).
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