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I - Introducao

1. Tal como a invengdo da imprensa por Gutenberg acabou por conduzir a uma protecao das obras
escritas pelos direitos de autor, a invencdo do fonégrafo por Thomas Edison ndo sé reforgou a
importancia econémica da protecdo das obras musicais pelos direitos de autor, como preparou o
terreno para a introducdo dos direitos conexos a favor dos artistas intérpretes ou executantes e dos
produtores de fonogramas. A utilizacdo de um fonograma afeta nao sé o direito do autor sobre a obra
protegida objeto de comunicagdo, mas também os direitos conexos dos artistas intérpretes ou
executantes e dos produtores de fonogramas.

2. O presente pedido de decisdo prejudicial apresentado pela Corte dappello di Torino (Tribunal de
Segunda Instancia de Turim — Itdlia, a seguir «drgdo jurisdicional de reenvio») diz respeito ao direito a
uma remuneracio equitativa, segundo o disposto 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 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 (versido
codificada)®, devida pela comunicagdo ao publico de um fonograma ja publicado com fins comerciais.

3. Em primeiro lugar, o drgdo jurisdicional de reenvio pretende saber se um dentista, que torna
audiveis, no seu consultdrio, emissdes radiofénicas, deve pagar uma remuneracdo equitativa pela
comunicagdo indireta ao publico dos fonogramas utilizados nessas emissoes.

4. Em segundo lugar, o érgdo jurisdicional de reenvio pergunta se as regras de direito internacional,
que servem de base as regras de direito da Unido relativas ao direito a uma remuneragdo equitativa,
sdo diretamente aplicaveis num litigio entre particulares e qual a relacdo existente entre as regras de
direito internacional e as regras de direito da Unido.

5. A primeira questio estd estreitamente ligada, em termos de conteido, ao acérdio SGAE®. Neste
acorddo, o Tribunal de Justica referiu, a titulo preliminar, que existe uma comunicacdo ao publico na
acecdo do artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 2001/29/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de maio
de 2001, relativa a harmonizacdo de certos aspetos do direito de autor e dos direitos conexos na sociedade
da informagdo®, quando um operador hoteleiro distribui um sinal através de aparelhos de televisdo
instalados nos quartos de um hotel, qualquer que seja a técnica de transmissdo do sinal utilizada. Além
disso, o Tribunal de Justica declarou que o carater privado dos quartos de um hotel ndo se opde a
existéncia de um ato de comunicagdo ao publico. No caso vertente, coloca-se, em particular, a questdo de
saber se esta jurisprudéncia, proferida a respeito da comunicagdo ao puiblico de obras protegidas pelos
direitos de autor nos termos do artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 2001/29, é aplicidvel ao conceito de
comunicagdo ao publico na acecdo do artigo 8.°, n.” 2, da Diretiva 92/100 e da Diretiva 2006/115, o qual
se refere aos direitos conexos dos artistas intérpretes ou executantes e dos produtores de fonogramas.

2 — JO L 346, p. 61.
3 — JO L 376, p. 28.
4 — Acérdao de 7 de dezembro de 2006, SGAE (C-306/05, Colet., p. I-11519).
5 — JO L 167, p. 10.
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6. Além disso, o presente processo revela uma conexdo estreita com o processo C-162/10,
Phonographic Performance, no qual procedo a apresentagdo das minhas conclusoes na mesma data
que as do presente processo. No processo Phonographic Performance, coloca-se, em especial, a
questdo de saber se o operador de um hotel ou de uma pensdo, que disponibiliza, nos quartos,
televisores ou radios para os quais distribui um sinal, é obrigado a pagar uma remuneracdo equitativa
pela comunicagdo indireta ao puablico dos fonogramas utilizados nas emissdes televisivas e
radiofénicas.

IT - Legislacao aplicavel
A — Direito internacional

1. Convencgdo de Roma

7. O artigo 12.° da Convencao Internacional de Roma, de 26 de outubro de 1961, para a Protecao dos
Artistas Intérpretes ou Executantes, dos Produtores de Fonogramas e dos Organismos de Radiodifusao
(a seguir «Convencdo de Roma»)® prevé:

«Quando um fonograma publicado com fins comerciais ou uma reproducido desse fonograma forem
utilizados diretamente pela radiodifusdo ou para qualquer comunicagdo ao publico, o utilizador pagara
uma remuneragido equitativa e Unica aos artistas intérpretes ou executantes ou aos produtores de
fonogramas ou aos dois. Na falta de acordo entre eles, a legislacdo nacional podera determinar as
condicdes de reparticdo desta remuneragdo.»

8. O artigo 15.°, n.° 1, alinea a), da Convencdo de Roma determina:

2

«1. Qualquer Estado Contratante pode estabelecer na sua legislacdo nacional excegdes a protecdo
concedida pela presente Convencdo no caso de:

a)  Utilizacdo para uso privado;»
9. O artigo 16.°, n.° 1, alinea a), da Convencdo de Roma dispoe:
«1. Um Estado, ao tornar-se parte da presente Convencao, sujeita-se a todas as obrigacdes e goza de
todas as vantagens nela previstas. Todavia, cada Estado podera declarar, em qualquer momento, por
uma notificagdo dirigida ao Secretario-Geral da Organizacdao das Nagdes Unidas:
a)  Em relacdo ao artigo 12.*

i)  Que ndo aplicarda nenhuma das disposicdes do mesmo artigo 12.%

ii) Que nao aplicard as disposi¢des do artigo 12.° quanto a determinadas utilizagdes;

iii) Que ndo aplicard as disposicoes do artigo 12.° quanto aos fonogramas cujo produtor nio
seja nacional de um Estado Contratante;

(iv) Que limitard a extensdo e a duracdo da protecdo prevista no artigo 12.° quanto aos
fonogramas cujo produtor seja nacional de outro Estado Contratante, na medida em que
este Estado Contratante protege os fonogramas fixados pela primeira vez pelo nacional do

6 — Reproducdo de acordo com o Didrio da Repuiblica, 1 série-A, n.° 169, de 22 de julho de 1999, pp. 4507 a 4518.
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Estado que fez a declaragdo; porém, se o Estado Contratante de que é nacional o produtor
ndo conceder a protecio a0 mesmo ou aos mesmos beneficidrios como concede o Estado
Contratante autor da declarag¢do, ndo se considerard esta circunstdncia como constituindo
uma diferenca na extensido de protecdo;

[...]»

10. A Itdlia é parte contratante da Convencdo de Roma, tendo apresentado uma declaracdo nos termos
do artigo 16.°, n.° 1, alinea a), pontos ii), iii) e iv).

11. A Unido ndo é parte contratante da Convencdo de Roma. Apenas os Estados podem aderir a esta
convencao.

2. Tratado TPF

12. O Tratado sobre Prestacdes e Fonogramas da Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual (a
seguir «TPF»), de 20 de setembro de 19967, contém regras de direito internacional relativas aos
direitos conexos que vado além das previstas na Convencdao de Roma.

13. O artigo 1.° do TPF determina:
«Relag¢do com outras convengoes

1. Nenhuma das disposi¢des do presente tratado podera constituir uma derrogagdo das obrigagdes que
vinculem as partes contratantes entre si ao abrigo da Convencdo Internacional para a protecdo dos
artistas intérpretes ou executantes, dos produtores de fonogramas e dos organismos de radiodifusdo,
adotada em Roma em 26 de outubro de 1961 (a seguir designada por ‘Convencdo de Roma’).

2. A protecdo concedida ao abrigo do presente tratado deixa intacta e ndo afeta de modo algum a
protecdo conferida pelo direito de autor sobre obras literdrias e artisticas. Consequentemente,
nenhuma disposicdo do presente tratado pode ser interpretada em prejuizo dessa protecgao.

3. O presente tratado ndo se articula de forma alguma com quaisquer outros tratados, nem prejudica
eventuais direitos e obrigacdes deles decorrentes.»

14. O artigo 2.° do TPF, que regula as defini¢des, prevé nas suas alineas f) e g) o seguinte:
«Para efeitos do presente tratado, entende-se por:

f) ‘emissdo de radiodifusdo’, a difusdao sem fios de sons ou de imagens e sons, ou de representagdes
destes, destinada a rececao pelo publico; [...]

g)  ‘comunicacdo ao publico’ de uma prestacio ou de um fonograma, a difusdo ao publico por
qualquer meio, com excecdo da emissido de radiodifusdo, de sons de uma prestacdo, ou dos sons
ou das representacoes de sons fixados num fonograma. Para efeitos do disposto no artigo 15.°, a
‘comunicacdo ao publico’ inclui a operacdo de tornar os sons ou representacoes de sons fixados
num fonograma audiveis para o publico.»

7 — V. Decisdo 2000/278/CE do Conselho, de 16 de mar¢o de 2000, relativo a aprovagdo, em nome da Comunidade Europeia, do Tratado da
Organizagdo Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI) sobre direito de autor e do Tratado da OMPI sobre prestacdes e fonogramas —
Tratado OMPI sobre direito de autor (TDA) — Tratado OMPI sobre prestacoes e fonogramas (TPF), JO L 89, p. 6.
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15. No Capitulo II do TPF, encontram-se regulados os direitos dos artistas intérpretes ou executantes
e, no Capitulo III, os direitos dos produtores de fonogramas. O Capitulo IV do TPF contém
disposi¢oes comuns relativas aos artistas intérpretes ou executantes e aos produtores de fonogramas. O
artigo 15.° do TPF, regulado neste ultimo capitulo, versa sobre o direito a remuneracdo pela
radiodifusdao e comunicagdo ao publico, dispondo o seguinte:

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

2. As partes contratantes podem determinar na sua legislacdo nacional que a remuneracdo 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 condi¢des de reparticiao da
remuneracdo equitativa e Unica entre os artistas intérpretes ou executantes e os produtores de fonogramas.

3. Qualquer parte contratante pode declarar, por notificagdo depositada junto do diretor-geral da
OMPI, que aplicard o disposto no n.° 1 unicamente em relacdo a certas utilizagoes, ou que limitard a
sua aplicacdo de qualquer outro modo, ou que pura e simplesmente ndo aplicard essas disposigoes.

4. Para efeitos do disposto no presente artigo, considerar-se-ao os fonogramas colocados a disposi¢cdo do
publico, por fios ou sem fios, por forma a torna-los acessiveis a membros do ptiblico a partir do local e no
momento por eles escolhido individualmente, como tendo sido publicados com fins comerciais.»

16. O artigo 16.° do TPF, com a epigrafe «Limitacoes e exce¢oes», determina:

«1. As partes contratantes podem estabelecer na sua legislacdo nacional, relativamente a protecdo dos artistas
intérpretes ou executantes e dos produtores de fonogramas, o mesmo tipo de limitagdes ou excecdes previstas
na sua legislacdo nacional relativamente a protecido do direito de autor sobre obras literarias e artisticas.

2. As partes contratantes devem restringir as limitagoes ou excegdes aos direitos previstos no presente
tratado a determinados casos especiais que nido obstam a exploracdo normal da prestacio ou do
fonograma e nao prejudiquem de forma injustificdvel os legitimos interesses do artista intérprete ou
executante ou do produtor do fonograma.»

17. Nos termos do artigo 23.°, n.° 1, do TPF, as partes contratantes comprometem-se a adotar, em
conformidade com as respetivas ordens juridicas, as medidas necessdrias para assegurar a aplicacdo
desse tratado.

18. A Itdlia e a Unido sdo partes contratantes do TPF. Nem a Itdlia, nem a Unido apresentaram
qualquer declaragdo ao abrigo do artigo 15.°, n.” 3, do TPF.

3. Acordo TRIPS

19. O artigo 14.° do Acordo sobre os aspetos dos direitos de propriedade intelectual relacionados com
o comércio® (a seguir «TRIPS»), que regula a protegdo dos artistas intérpretes ou executantes, dos
produtores de fonogramas (registos de som) e dos organismos de radiodifusdo, determina:

«1. No que diz respeito a fixacdo da sua execu¢do num fonograma, os artistas intérpretes ou
executantes terdo a possibilidade de impedir a realizacdo, sem o seu consentimento, dos seguintes
atos: a fixacdo da sua execucdo ndo fixada e a reproducdo dessa fixacdo. Os artistas intérpretes ou
executantes terdo igualmente a possibilidade de impedir a realizagdo, sem o seu consentimento, dos
seguintes atos: a radiodifusdo por meio de ondas radioelétricas e a comunicagdo ao publico das suas
execucgdes ao vivo.

8 — Anexo 1 C ao Acordo OMC, JO L 336, p. 214.
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2. Os produtores de fonogramas gozardo do direito de autorizar ou proibir a reproducgao direta ou
indireta dos seus fonogramas.

[...]

6. Os membros podem, relativamente aos direitos conferidos ao abrigo dos n.* 1, 2 e 3, prever
condicoes, limitacoes, excecoes e reservas na medida autorizada pela Convencdo de Roma. No
entanto, as disposicoes do artigo 18.° da Convencdo de Berna (1971) aplicar-se-do igualmente, mutatis
mutandis, aos direitos dos artistas intérpretes ou executantes e dos produtores de fonogramas sobre os
fonogramas.»

B — Direito da Unido®

1. Diretiva 92/100

20. O quinto, sétimo a décimo, décimo quinto a décimo sétimo e vigésimo considerandos da Diretiva
92/100 dispoem o seguinte:

«[...]

Considerando que uma protecdo adequada das obras protegidas por direitos de autor e realizagdes
protegidas por direitos conexos através dos direitos de aluguer e comodato, bem como a proteciao de
realizagcbes abrangidas por direitos conexos através de um direito de fixacdo, de reproducdo, de
distribuicdo, de radiodifusdao e de comunicagdo ao publico pode, por conseguinte, ser considerada de
importancia fundamental para o desenvolvimento econémico e cultural da Comunidade;

[...]

Considerando que o trabalho criativo e artistico dos autores e dos artistas intérpretes e executantes
exige uma remuneracdo adequada na perspetiva da continuacdo desse trabalho criativo e artistico;
que os investimentos exigidos em especial para a producdo de fonogramas e filmes sdo
especialmente elevados e arriscados; que o pagamento dessa remuneracdo e a recuperagdo desse
investimento s6 podem ser assegurados efetivamente através de uma protecdo legal adequada dos
titulares envolvidos;

Considerando que estas atividades criativas, artisticas e empresariais sdo, em grande medida, atividades
de independentes; que o exercicio de tais atividades deve ser facilitado pela existéncia de uma protecgdo
legal harmonizada na Comunidade;

Considerando que, na medida em que estas atividades constituem essencialmente servicos, a sua
prestacdo deve igualmente ser facilitada pelo estabelecimento na Comunidade de um enquadramento
legal harmonizado;

10. Considerando que a legislacao dos Estados-Membros deve ser aproximada de forma a ndo entrar

em conflito com as convengdes internacionais em que se baseiam as legislacdes sobre direitos de
autor e direitos conexos de muitos Estados-Membros;

9 — Com base na terminologia utilizada no TUE e no TFUE, utilizarei o conceito de «direito da Unido» para designar quer o direito comunitario
quer o direito da Unido. As diferentes disposi¢oes de direito primdrio citadas sdo as aplicaveis ratione temporis.
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15. Considerando que é necessario introduzir um regime que garanta que os autores e os artistas
intérpretes ou executantes obterdo uma remuneragdo equitativa inalienavel, devendo os mesmos
conservar a possibilidade de confiar a gestao desse direito a sociedades de gestdo coletiva dos
direitos de autor que os representem;

Considerando que essa remuneracdo equitativa podera ser liquidada, mediante um ou mais
pagamentos, na altura da celebragdo do contrato ou posteriormente;

Considerando que essa remuneracdo equitativa devera ter em conta a importéncia da contribuicdo para
o fonograma ou filme dos autores e dos artistas intérpretes ou executantes em causa;

[...]

Considerando que os Estados-Membros poderdo prever que os titulares de direitos conexos aos
direitos de autor beneficiem de uma protecao superior a exigida no artigo 8.° da presente diretiva;

[...]»

21. O artigo 8.° da Diretiva 92/100 tem por epigrafe «Radiodifusdo e comunicacdo ao publico». Este
artigo dispoe:

«1. Os Estados-Membros deverdo prever que os artistas intérpretes ou executantes usufruam do
direito exclusivo de permitir ou proibir a radiodifusdo e a comunicacdo ao publico das suas
prestacoes, exceto quando a prestacdo ja seja, por si propria, uma prestacdo radiodifundida ou quando
seja efetuada a partir de uma fixacéo.

2. Os Estados-Membros deverdo prever um direito tendente a garantir o pagamento de uma
remuneracido equitativa e unica 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, bem como garantir a partilha de tal remuneragdo 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
poderdo determinar as condigdes em que devera ser por eles repartida a referida remuneracéo.

3. Os Estados-Membros deverdao prever que as organizagdes de radiodifusdo usufruam do direito
exclusivo de permitir ou proibir a retransmissido das suas emissdes por ondas radioelétricas, bem
como a comunica¢do ao publico das mesmas, caso essa comunicacdo seja realizada em locais abertos
ao publico com entrada paga.»

22. O artigo 10.° da Diretiva 92/100 dispoe:
«Limitacoes dos direitos

1. Os Estados-Membros poderdo prever limitagdes aos direitos referidos no capitulo II nos seguintes
casos:

a)  Utilizagdo privada;

[...]

2. Sem prejuizo do disposto no n.° 1, os Estados-Membros poderdo prever, no que respeita a protecio dos
artistas intérpretes ou executantes, dos produtores de fonogramas, dos organismos de radiodifusdo e dos
produtores das primeiras fixagdes de filmes, o mesmo tipo de limitacoes que a legislacio estabelece em
matéria de protecdo dos direitos de autor para as obras literdrias e artisticas. No entanto, s6 podem ser
previstas licencas obrigatérias desde que sejam compativeis com a Convencao de Roma.
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3. O disposto na alinea a) do n.° 1 ndo afeta a legislacdo existente ou futura sobre o pagamento da
copia para utilizagdo privada.»

2. Diretiva 2006/115

23. A Diretiva 2006/115 consolida a Diretiva 92/100. O terceiro, quinto a sétimo, décimo segundo,
décimo terceiro e décimo sexto considerandos da Diretiva 2006/15 dispdem o seguinte:

«3.

[...]
12.

13.

16.

A protecdo adequada das obras protegidas pelo direito de autor e das realizagdes protegidas por
direitos conexos, através dos direitos de aluguer e comodato, bem como a protecio das
realizagdes abrangidas por direitos conexos, através de um direito de fixacdo, de distribuicéo, de
radiodifusio e de comunicagdo ao publico, podem, por conseguinte, ser consideradas de
importancia fundamental para o desenvolvimento econémico e cultural da Comunidade.

A continuidade do trabalho criativo e artistico dos autores e dos artistas intérpretes e executantes
exige que estes aufiram uma remuneracdo adequada. Os investimentos exigidos, em especial para
a producdo de fonogramas e filmes, sdo particularmente elevados e arriscados. O pagamento
dessa remuneracdo e a recuperagdo desse investimento s podem ser efetivamente assegurados
através de uma protecdo legal adequada dos titulares envolvidos.

Estas atividades criativas, artisticas e empresariais sdo, em grande medida, desempenhadas por
pessoas independentes. O exercicio de tais atividades deverd ser facilitado pela existéncia de
uma protecdo legal harmonizada na Comunidade. Na medida em que estas mesmas atividades
constituem essencialmente servicos, a sua prestacdo deve igualmente ser facilitada por um
enquadramento legal comunitario harmonizado.

A legislacdo dos Estados-Membros deve ser aproximada de forma a ndo entrar em conflito com
as convengoes internacionais em que se baseiam as legislacoes sobre direito de autor e direitos
conexos de muitos Estados-Membros.

E necessdrio introduzir um sistema que garanta que os autores e os artistas intérpretes ou
executantes obtenham uma remuneracdo equitativa irrenunciavel, devendo os autores e artistas
ter a possibilidade de confiar a gestdo desse direito a sociedades de gestao coletiva do direito de
autor que os representem.

Essa remuneracdo equitativa podera ser liquidada, mediante um ou mais pagamentos, na altura da
celebracdo do contrato ou posteriormente, e deverd ter em conta a importancia da contribuicdo
dada para o fonograma ou filme pelos autores e artistas intérpretes ou executantes em causa.

Os Estados-Membros devem ter a faculdade de prever que os titulares de direitos conexos ao
direito de autor beneficiem de uma protecdo superior a exigida pelas disposi¢oes da presente
diretiva relativas a radiodifusdo e comunicagdo ao puablico.»

24. O Capitulo II da diretiva regula os direitos conexos aos direitos de autor. O artigo 8. da diretiva,
relativo a radiodifusdo e comunicacdo ao publico, dispoe:

«1. Os Estados-Membros devem prever que os artistas intérpretes ou executantes tenham o direito
exclusivo de permitir ou proibir a radiodifusdo e a comunicacido ao publico das suas prestacdes, exceto se
a prestacdo ja for, por si propria, uma prestagdo radiodifundida ou se for efetuada a partir de uma fixacao.
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2. Os Estados-Membros devem prever um direito que garanta, ndo s6 o pagamento de uma
remuneracdo equitativa unica 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 remuneracao.

3. Os Estados-Membros devem prever que as organizagdes de radiodifusdao tenham o direito exclusivo
de permitir ou proibir a retransmissdo das suas emissdes por ondas radioelétricas, bem como a sua
comunicacgdo ao publico, se essa comunicagdo for realizada em locais abertos ao publico com entrada

paga.»
25. O artigo 10.° da diretiva, com a epigrafe «Limitacoes dos direitos», dispde o seguinte:

«1. Os Estados-Membros podem prever limitacdes aos direitos referidos no presente capitulo nos
seguintes casos:

a)  Utilizacdo privada;
[...]

2. Sem prejuizo do disposto no n.° 1, os Estados-Membros podem prever, no que respeita a protecio
dos artistas intérpretes ou executantes, dos produtores de fonogramas, das organizacoes de
radiodifusdo e dos produtores das primeiras fixacoes de filmes, o mesmo tipo de limitagdes que a lei
estabelece em matéria de protecdo do direito de autor para as obras literarias e artisticas.

No entanto, s6 podem ser previstas licencas obrigatdrias se forem compativeis com a Convencgido de Roma.

3. As limitagdes referidas nos n.” 1 e 2 s6 podem ser aplicadas nos casos especiais em que ndo haja
conflito com uma exploragdo normal do objeto do direito nem prejuizo injustificado para os legitimos
interesses do titular do direito.»

26. O artigo 14.° da diretiva, com a epigrafe «Revogacdo», prevé:

«E revogada a Diretiva 92/100/CEE, sem prejuizo das obrigacdes dos Estados-Membros no que respeita aos
prazos de transposicdo das diretivas para o direito interno, que sdo indicados na Parte B do Anexo L

As remissdes para a diretiva revogada devem entender-se como sendo feitas para a presente diretiva e
ler-se de acordo com o quadro de correspondéncia constante do Anexo IL.»

3. Diretiva 2001/29

27. O nono a décimo segundo, décimo quinto, vigésimo terceiro, vigésimo quarto e vigésimo sétimo
considerandos da Diretiva 2001/29 dispdem o seguinte:

«9. Qualquer harmonizacdo do direito de autor e direitos conexos deve basear-se num elevado nivel
de protecdo, uma vez que tais direitos sdo fundamentais para a criacdo intelectual. A sua
protecdo contribui para a manutencdo e o desenvolvimento da atividade criativa, no interesse dos
autores, dos intérpretes ou executantes, dos produtores, dos consumidores, da cultura, da
indastria e do publico em geral. A propriedade intelectual é pois reconhecida como parte
integrante da propriedade.

10 ECLILLEU:C:2011:431



CONCLUSOES DE V. TRSTENJAK — PROCESSO C-135/10
SCF

10.  Os autores e os intérpretes ou executantes devem receber uma remuneracio adequada pela utilizacao
do seu trabalho, para poderem prosseguir o seu trabalho criativo e artistico, bem como os
produtores, para poderem financiar esse trabalho. E consideravel o investimento necessirio para
produzir produtos como fonogramas, filmes ou produtos multimédia, e servicos, como os servicos ‘a
pedido’. E necessiria uma protecao juridica adequada dos direitos de propriedade intelectual no
sentido de garantir tal remuneracdo e proporcionar um rendimento satisfatério desse investimento.

11. Um sistema rigoroso e eficaz de protecdo do direito de autor e direitos conexos constitui um dos
principais instrumentos para assegurar os recursos necessarios a producdo cultural europeia, bem
como para garantir independéncia e dignidade aos criadores e intérpretes.

12.  Uma protecdo adequada das obras e outros materiais pelo direito de autor e direitos conexos
assume igualmente grande relevancia do ponto de vista cultural. O artigo 151.° do Tratado exige
que a Comunidade tenha em conta os aspetos culturais na sua acéo.

15. A Conferéncia Diplomdtica realizada sob os auspicios da Organizacdo Mundial da Propriedade
Intelectual (OMPI), em dezembro de 1996, conduziu a aprovacdo de dois novos tratados, o Tratado
da OMPI sobre o Direito de Autor e o Tratado da OMPI sobre Prestacdoes e Fonogramas, que
tratam, respetivamente, da protecio dos autores e da protecio dos artistas intérpretes ou
executantes e dos produtores de fonogramas. Estes tratados atualizam significativamente a protecao
internacional do direito de autor e dos direitos conexos, incluindo no que diz respeito a denominada
‘agenda digital’, e melhoram os meios de combate contra a pirataria a nivel mundial. A Comunidade
e a maioria dos seus Estados-Membros assinaram jd os tratados e estio em curso os procedimentos
para a sua ratificacdo pela Comunidade e pelos seus Estados-Membros. A presente diretiva destina-se
também a dar execugdo a algumas destas novas obrigacoes internacionais.

23. A presente diretiva devera proceder a uma maior harmonizacgao dos direitos de autor aplicaveis a
comunicacdo de obras ao publico. Esses direitos deverdo ser entendidos no sentido lato,
abrangendo todas as comunicacdes ao publico ndo presente no local de onde provém as
comunicagdes. Abrangem ainda qualquer transmissao ou retransmissdo de uma obra ao publico,
por fio ou sem fio, incluindo a radiodifusdo, ndo abrangendo quaisquer outros atos.

24. O direito de colocar a disposi¢do do publico materiais contemplados no n.° 2 do artigo 3.° deve
entender-se como abrangendo todos os atos de colocacdo desses materiais a disposicdo do
publico ndo presente no local de onde provém esses atos de colocacdo a disposicdo, nao
abrangendo quaisquer outros atos.

[...]

27. A mera disponibilizacdo de meios materiais para permitir ou realizar uma comunicagdo nédo
constitui sé por si uma comunicacdo na acecio da presente diretiva.

[...]»

28. Os n.” 1 e 2 do artigo 3.° da Diretiva 2001/29 dispdem:

«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 colocagdo a

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

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

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

d)  Aos organismos de radiodifusdo, para as fixagdes das suas radiodifusdes, independentemente de
estas serem transmitidas por fio ou sem fio, incluindo por cabo ou satélite.»

C — Direito nacional

29. A lei italiana n.° 633, de 22 de abril de 1941, relativa a protecao dos direitos de autor e de outros
direitos ligados ao seu exercicio (a seguir «lei relativa a protecdo dos direitos de autor») determina no
artigo 72.° o seguinte:

«Sem prejuizo dos direitos conferidos ao autor nos termos do Titulo I, o produtor de fonogramas goza
do direito exclusivo, pelo periodo e nas condi¢des previstas nos artigos seguintes:

a)  de autorizar a reproducido direta ou indireta, temporaria ou permanente, dos seus fonogramas, por
qualquer meio e sob qualquer forma, no todo ou em parte e seja qual for o método de duplicagio;

b)  de autorizar a distribuicdo de exemplares dos seus fonogramas. O direito exclusivo de distribuicao s6
se esgota no territério da Comunidade Europeia quando a primeira venda do suporte que contém o
fonograma seja realizada pelo produtor num Estado-Membro ou com o seu consentimento;

c¢)  de autorizar o aluguer e o comodato de exemplares dos seus fonogramas. Este direito ndo se
esgota com a venda ou distribuicdo, sob qualquer forma, dos exemplares;

d) de autorizar a colocagdo a disposicio do publico dos seus fonogramas, por forma a que seja
acessivel a qualquer pessoa, a partir do local e no momento por ela escolhido. Este direito nao
se esgota com qualquer ato de colocagdo a disposicdo do publico.»

30. O artigo 73.° da lei relativa a protecao dos direitos de autor (alterado pela dltima vez pelo artigo 12.
°, n.° 1, do Decreto Legislativo n.” 68 de 9 de abril de 2003), estabelece:

«1. O produtor de fonogramas e os artistas intérpretes ou executantes que tenham realizado a
interpretacdo ou execugdo fixada ou reproduzida nos fonogramas, independentemente dos direitos de
distribuicdo, aluguer e comodato que lhes sdo conferidos, tém direito a uma remuneracdo pela utilizacdo
com fins lucrativos dos fonogramas através de cinematografia, da difusdo radiofénica e televisiva, incluindo
a comunicacdo ao publico via satélite, nos eventos publicos com dancga, nos estabelecimentos publicos e
por ocasido de qualquer outra utilizagdo publica dos fonogramas. O exercicio deste direito cabe ao
produtor, o qual divide a remuneracdo com os artistas intérpretes ou executantes interessados [...]»

31. O artigo 73.°-bis da mesma lei (introduzido pelo primeiro parigrafo do artigo 9.° do Decreto
Legislativo n.” 685 de 16 de novembro de 1994), dispoe:

«Os artistas intérpretes ou executantes e o produtor dos fonogramas utilizados tém direito a uma

remuneracdo equitativa mesmo quando a utilizagdo prevista no artigo 73.° é efetuada sem fins
lucrativos [...]»
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III - Matéria de facto, tramitacdo no orgao jurisdicional nacional e questdes prejudiciais

32. A Societa Consortile Fonografici (SCF) (a seguir «SCF») é uma sociedade de gestdo de direitos de
autor em Itdlia e no estrangeiro. Esta sociedade representa os artistas intérpretes ou executantes e os
produtores de fonogramas.

33. Na qualidade de mandataria encarregada de proceder a gestdo, cobranca e distribuicdo dos direitos
devidos aos produtores fonograficos seus associados na Itdlia e no estrangeiro, a SCF exerce,
designadamente, as atividades seguintes:

a)  cobranca da remuneracdo pela utilizacdo, com fins lucrativos, de fonogramas difundidos pela
radio e televisdo, incluindo a comunicagdo ao publico via satélite, de cinematografia em eventos
publicos com danga, em estabelecimentos publicos e por ocasido de qualquer outra utilizagéo,

b)  cobranga da remuneracdo pela utilizacdo sem fins lucrativos,
c)  gestdo dos direitos de licenga para retransmissdo dos fonogramas por cabo, e
d)  gestdo dos direitos de reproducdo dos fonogramas.

34. A SCF procedeu a negociagdes com a Associazione Dentisti Italiani (associacdo de dentistas
italianos), com vista a celebracdo de um acordo coletivo destinado a fixar o montante da remuneracio
equitativa nos termos dos artigos 73.° ou 73.°-bis da lei relativa a protecdo dos direitos de autor pela
comunicagdo dos fonogramas, incluindo a efetuada através da difusdo, por qualquer meio, em
consultérios particulares.

35. Apos o fracasso destas negociagdes, a SCF instaurou no Tribunale di Torino, contra M. Del Corso,
médico odontologista, uma acdo de declaracio de que este difundia fonogramas protegidos no seu
consultério particular de odontologia, em Turim, e que essa difusdo, enquanto forma de comunicagao
ao publico na acec¢do da lei italiana relativa a protecdo dos direitos de autor, do direito internacional e
do direito da Unido, estava sujeita ao pagamento de uma remuneracdo equitativa. O montante da
remuneracdo devera ser fixado num processo separado.

36. M. Del Corso contestou, pedindo que a agdo fosse considerada improcedente. O demandado
baseou a sua contestagdo, em primeiro lugar, no facto de a SCF apenas poder invocar os direitos de
autor no caso de ele préprio utilizar os fonogramas. No entanto, os fonogramas difundidos no seu
consultério eram transmitidos pela radio. Portanto, o organismo de radiodifusdo devia pagar uma
remuneracdo equitativa, mas em contrapartida ndo era devida qualquer remuneracdo pela audicdo da
emissdo radiofénica. Em segundo lugar, ndo existia qualquer comunicagdo ao publico, uma vez que
um consultério de dentista privado ndo podia ser qualificado como estabelecimento publico. Os
clientes sé tém acesso ao consultério apés a marcagdo de uma consulta.

37. O Tribunale di Torino julgou a agdo improcedente. Baseou a sua decisdo no facto de ndo estar em
causa uma comunicacdo com fins lucrativos e, além disso, no facto de um consultério de dentista ser

um local privado e, por conseguinte, ndo ser um lugar publico ou aberto ao publico.

38. A SCF interpos recurso desta decisdo no érgao jurisdicional de reenvio. M. Del Corso pediu que
fosse negado provimento ao recurso.

39. O Procuratore generale della Repubblica junto da Corte d’appello interveio no processo, solicitando
igualmente que fosse negado provimento ao recurso.
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40. O 6rgao jurisdicional de reenvio considera que todas as disposi¢oes de direito internacional, de direito
da Unido e de direito nacional contemplam a existéncia de um direito dos produtores fonograficos
receberem uma remuneracgdo pela utilizagdo, para uma comunicacdo ao publico, dos fonogramas por eles
realizados. O direito a uma remuneracgdo equitativa por uma nova comunicagio ao publico nio é excluido,
nem absorvido, pelo facto de o organismo de radiodifusdo ja ter pagado uma remuneracdo equitativa. A
autorizacdo concedida a um organismo de radiodifusdo pressupde efetivamente que a emissdo radiofénica
possa ser desfrutada em privado por quem possua um meio técnico de rece¢do. Porém, a utilizacdo num
contexto publico, quer por ser efetuada num estabelecimento publico ou por ser desfrutada por uma
multiplicidade de pessoas mediante um acesso potencial e indiferenciado, gera uma utilidade adicional
que, como tal, deve ser remunerada separadamente. No entanto, coloca-se a questio de saber se o
conceito de comunicagdo ao publico abrange também a difusio nos consultérios de profissionais
particulares, como os dos dentistas, nos quais a visita dos clientes ocorre, em regra, apés a marcagio
prévia de uma consulta, e o programa de radio é reproduzido independentemente da vontade do cliente.

41. Neste contexto, o 6rgdo jurisdicional de reenvio submeteu as seguintes questdes prejudiciais:

«1) A Convengdo de Roma de 26 de outubro de 1961 sobre direitos conexos, o Acordo TRIPS (The
Agreement on Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights) e o Tratado OMPI
(WIPO — World Intellectual Property Organization) sobre prestagdes e fonogramas (WPPT) sdo
imediatamente aplicaveis no ordenamento comunitério?

2)  As referidas fontes de direito internacional uniforme sdo também imediatamente vinculativas nas
relacdes privadas?

3)  As nog¢oes de ‘comunicacdo ao publico’ constantes dos referidos textos de direito internacional
coincidem com as comunitdrias, constantes das Diretivas 92/100/CE e 2001/92/CE e, em caso
de resposta negativa, que fonte deve prevalecer?

4) A difusdo gratuita de fonogramas em consultérios particulares de odontologia, nos quais é
exercida uma profissdo liberal, destinada aos clientes e por estes fruida independentemente de
um ato da sua vontade, constitui ‘comunicacdo ao publico’ ou ‘colocagio a disposicio do
publico’ para efeitos de aplicacdo do artigo 3.°, n.° 2, alinea b), da Diretiva 2001/29/CE?

5)  Essa difusao dd direito ao recebimento de uma remuneragdo destinada aos produtores fonograficos?»

IV — Tramitacao processual no Tribunal de Justica

42. O pedido de decisdo prejudicial deu entrada na Secretaria do Tribunal de Justica em 15 de margo
de 2010.

43. Apresentaram observagoes escritas a SCF, M. Del Corso, o Governo italiano, a Irlanda e a Comissao.
44. Na audiéncia conjunta do presente processo e do processo C-162/10, Phonographic Performance,
realizada em 7 de abril de 2011, participaram o representante da demandante no processo principal, o

representante da SCF, o representante de M. Del Corso, o Governo italiano, a Irlanda, os Governos
grego e francés, assim como a Comissao.

V — Observacoes prévias
45. Com o seu pedido de decisio prejudicial, o 6rgao jurisdicional de reenvio pretende saber se um

dentista, que difunde, no seu consultério, emissdes radiofénicas, comunica indiretamente ao publico os
fonogramas utilizados nessas emissoes, e se deve, por este motivo, pagar uma remuneragdo equitativa.
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46. Passarei agora a examinar a quarta e quinta questdes prejudiciais, que visam a interpretacdo de
disposicoes de direito da Unido. Em seguida, analisarei a primeira, segunda e terceira questoes,
relativas as disposicoes de direito internacional.

VI - Quanto a quarta e quinta questdes prejudiciais

47. Com a sua quarta e quinta questoes prejudiciais, o érgao jurisdicional de reenvio pretende saber se um
dentista, que torna audivel, na sua sala de espera, um programa de radio, comunica ao publico ou coloca a
disposicdo do mesmo, na acecdo do artigo 3.°, n.° 2, alinea b), da Diretiva 2001/29, os fonogramas utilizados
na emissdo radiofénica, e se deve, por este motivo, pagar uma remuneragio equitativa.

A — Principais argumentos das partes

48. Na audiéncia, todas as partes intervenientes — afastando-se, por vezes, das suas observagoes
escritas — manifestaram a opinido de que a disposicdo aplicdvel ao caso em apreco é o artigo 8.°,
n.’ 2, da Diretiva 2006/115 e da Diretiva 92/100 e néo o artigo 3.° da Diretiva 2001/29.

49. A SCF e o Governo francés consideram que existe uma comunicagdo ao publico na ace¢do do artigo 8.,
n.’ 2, da Diretiva 2006/115. O conceito de comunicagdo ao publico contido no artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva
2001/29 e no artigo 8.°, n.° 2, da Diretiva 2006/115 deve ser objeto de uma interpretagdo uniforme e
concordante em toda a Unido. Por conseguinte, o acérdao SGAE, proferido a respeito do artigo 3.°, n.° 1,
da Diretiva 2001/29, é aplicavel ao artigo 8.°, n.’ 2, da Diretiva 2006/115. Esta circunstancia resulta, antes de
mais, da redacdo e da finalidade das diretivas. Isto ndo é posto em causa pelo facto de a Diretiva 2006/115
ndo conter qualquer considerando comparavel ao vigésimo terceiro considerando da Diretiva 2001/29,
segundo o qual o conceito de comunicacdo ao publico deve ser interpretado em termos amplos. Com
efeito, o vigésimo terceiro considerando é redundante a este respeito. A circunstancia de em ambas as
diretivas se considerar um nivel de protecdo diferente refere-se a configuracdo dos direitos e ndo ao
conceito de comunicacdo ao publico. Por outro lado, do facto de o artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 2001/29
conceder um direito exclusivo aos autores e, em contrapartida, o artigo 8., n.” 2, da Diretiva 2006/115
conceder apenas um direito econdémico aos produtores de fonogramas e aos artistas intérpretes ou
executantes, ndo resulta que o conceito de comunicacdo ao publico contido nestas duas disposi¢oes tenha
de ser interpretado em termos distintos. Além disso, a favor de uma interpretacdo concordante milita o
facto de, no plano do direito internacional, o TPF e o TDA (Tratado sobre o direito de autor) preverem
igualmente um conceito concordante de comunicagdo ao publico. De resto, o acérddo proferido pelo
Tribunal de Justica no processo SENA' ndo é aplicavel, visto que, neste acérdao, o Tribunal de Justica
limitou-se a abordar a no¢do de remuneragdo equitativa. Ademais, da sistemdtica da Diretiva 2001/29
resulta que os interesses de outras pessoas visadas ndo podem ser tidos em consideracdo na interpretacido
do conceito de comunicacdo ao publico. Por ultimo, o Governo francés observa que uma interpretaciao
uniforme do conceito de comunicagdo ao publico se impde pelo facto de, segundo a Diretiva 2006/116/CE
do Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de dezembro de 2006, relativa ao prazo de protecdo do
direito de autor e de certos direitos conexos'’, este conceito ser relevante para o prazo de protecio do
direito de autor e dos direitos conexos.

50. Num caso como o vertente, a SCF e o Governo francés consideram que existe uma comunicagiao
ao publico.

51. Em primeiro lugar, a SCF salienta que cada dentista tem, em média, um ndmero consideravel de

pacientes. Além disso, o facto de estes dltimos apenas terem acesso ao consultério através da
marcacido de uma consulta e numa base contratual ndo se opde ao cardter piblico da comunicagéo.

10 — Acérdio de 6 de fevereiro de 2003, SENA (C-245/00, Colet, p. I-1251).
11 — JO L 372, p. 12.
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52. Em segundo lugar, no que diz respeito a questdo de saber se a prossecug¢dao de um fim lucrativo é
condicdo necessaria para a existéncia de uma comunicagdo ao publico, a SCF refere, antes de mais, que
esta questdo ndo foi colocada pelo 6rgao jurisdicional de reenvio. A titulo subsididrio, a SCF defende
nao ser necessario esse fim. Primeiro, a redacdo do artigo 8.°, n.° 2, da Diretiva 2006/115 nédo prevé esta
circunstancia. Além disso, a sistemdtica da Diretiva 2006/115 e da Diretiva 2001/29 opdem-se a este
ponto de vista. Do artigo 5.° da Diretiva 2001/29, o qual, nos termos do artigo 10.°, n.” 2, da Diretiva
2006/115, é igualmente aplicavel aos direitos conexos dos produtores de fonogramas e dos artistas
intérpretes ou executantes, resulta que a inexisténcia de um fim lucrativo s6 é tida em consideracdo
no plano das excecgdes e limitagdes, ndo devendo, por conseguinte, ser tida em conta no ambito do
conceito de comunicacdo ao publico. Ademais, de acordo com a jurisprudéncia esse fim também néo
é. Por ultimo, tdo-pouco é determinante saber se a comunicagdo ao publico se repercute na escolha
do médico dentista pelo paciente. Se se pretender atingir o objetivo de um elevado nivel de protecao
no que respeita aos direitos de autor, ndo se pode excluir, a priori, a comunicacdo de fonogramas
relacionada com o exercicio de profissoes liberais do ambito de proteciao dos direitos de propriedade
intelectual em causa.

53. Em terceiro lugar, a SCF e o Governo francés alegam que, como utilizador do fonograma, deve
considerar-se ndo os pacientes, mas sim o dentista. Por conseguinte, ndo é relevante o facto de a
comunicacdo ocorrer independentemente da vontade dos pacientes e de estes nado terem,
eventualmente, qualquer interesse numa comunicacgio.

54. M. Del Corso considera a quarta e quinta questdes prejudiciais inadmissiveis por falta de
pertinéncia. Nao foi demonstrado que o recorrido comunicou aos seus pacientes obras fixadas em
fonogramas, nem que para tal exigiu o pagamento de uma entrada.

55. Por outro lado, num caso como o vertente, ndo se verifica a existéncia nem de uma comunicacio
ao publico, nem de uma colocagdo a disposicdo do publico. A comunicagio ao publico de um
fonograma sé se verifica quando este seja efetivamente comunicado ao publico, num local publico ou
num local aberto ao publico, ou quando seja comunicado em espacos privados perante um publico de
dimensao significativa com entrada paga. Num caso como o vertente, estd em falta o cardter publico
exigido. Em primeiro lugar, os pacientes de um consultério de dentista ndo constituem um publico,
uma vez que nao tém qualquer dimensao social, econémica ou juridica auténoma. Em segundo lugar,
a prestacdo especifica, pessoal e intelectual efetuada pelo dentista numa base contratual estd em
primeiro plano. Quando, neste contexto, se procede a reproducdo de musica, ndo é com isto
prosseguido qualquer fim lucrativo. Em terceiro lugar, o dentista, o qual tem também de salvaguardar
os direitos da personalidade dos seus pacientes, ndo pode prestar os seus servicos simultaneamente a
varios clientes, pelo que estes ndo se encontram reunidos no seu consultério ao mesmo tempo. Em
quarto lugar, os pacientes ndo tém de pagar qualquer entrada. Em quinto lugar, os célculos da SCF
relativos ao ntimero de pacientes de um consultério de dentista sdo incorretos. Também ndo se
verifica a existéncia de uma colocacdo a disposicio do publico. M. Del Corso realca ainda que a
posicdo defendida pela SCF teria a consequéncia de a fruicdo de uma musica em espagos privados por
um particular constituir igualmente uma comunicagdo ao publico.

56. Na opinido do Governo italiano, deve responder-se negativamente a quarta questdo prejudicial. No
acérddo SGAE, o Tribunal de Justica admitiu a existéncia de uma comunicagdo ao publico na acegdo
do artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 2001/29. No entanto, no caso em apreco, ¢ aplicavel o artigo 8.°, n.° 2,
da Diretiva 92/100. Numa situacdo como a presente, ndo existe uma comunicacdo ao publico, na
acecdo da referida disposicdo. Em primeiro lugar, o consultério de um dentista é de um local privado,
onde os pacientes apenas se encontram presentes ap6s a marcacdo de uma consulta. Contudo, mesmo
que ndo se adote esta abordagem fisica, mas sim uma abordagem funcional, ndo se pode, num caso
como o vertente, admitir a existéncia de uma comunicacdo ao publico. Na verdade, ndo é
determinante o nimero de pessoas presentes a0 mesmo tempo no consultério, devendo, com efeito,
adotar-se uma perspetiva sucessiva e cumulativa. Porém, é necessdrio ter em consideracdo os objetivos
prosseguidos pelos pacientes. O publico relevante no ambito da diretiva consiste apenas em pessoas
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dispostas a pagar com vista a eventual audi¢do do conteddo dos fonogramas ou tendo em conta essa
possibilidade. Portanto, ndo se justifica conferir um direito econdmico aos produtores de fonogramas
e aos artistas intérpretes ou executantes, quando a comunicagdo ao publico em si mesma ndo tem
qualquer significado econdmico. No que diz respeito aos clientes de estabelecimentos hoteleiros deve
confirmar-se a existéncia de uma significado econémico, uma vez que o acesso a programas de radio
e de televisio faz parte da oferta de servicos do operador hoteleiro, tida em consideracdo pelos
héspedes do estabelecimento. No entanto, no que se refere aos pacientes de um consultério de
dentista, deve negar-se a existéncia de um significado econémico. Embora a comunicagido de
fonogramas possa tornar mais agradavel o tempo de espera dos pacientes no consultério, a mesma nao
apresenta, porém, qualquer ligacdo direta ou indireta com o valor da prestacdo efetuada pelo dentista.
Segundo o Governo italiano, ndo é necessirio responder a quinta questdo prejudicial, dado que a
quarta questdo prejudicial deve dada uma resposta negativa.

57. A Comiissdo e a Irlanda defendem que o conceito de comunicagdo ao publico na acegdo do artigo 8.°,
n.° 2, da Diretiva 92/100 nao deve ser automaticamente equiparado ao conceito de comunicacdo ao publico
contido no artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 2001/29. Pelo contrério, o conceito previsto no artigo 8., n.” 2, da
Diretiva 2006/115 deve ser interpretado de forma mais estrita, atendendo as diferencas existentes entre
ambas as disposicoes. Em especial, deve ter-se em consideracdo que o artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 2001/29
confere ao autor um direito exclusivo, ao passo que o artigo 8.°, n.° 2, da Diretiva 92/100 apenas confere ao
produtor de fonogramas um direito a uma remuneracdo equitativa. Além disso, ndo seria igualmente
conforme ao disposto no direito internacional e no direito da Unido se se concedesse a mesma protecdo
aos autores e aos produtores de fonogramas.

58. No seu articulado, a Comissdo comegou por observar que o artigo 2.°, alinea g) e o artigo 15.° do
TPF devem ser tidos em consideracdo na interpretacdo do conceito de comunicacdo na acecdo do
artigo 8.°, n.’ 2, da Diretiva 2006/115. Por conseguinte, as transmissoes indiretas estdo igualmente
abrangidas e é suficiente que os sons fixados nos fonogramas sejam tornados audiveis. Assim, num
caso como o vertente, deve admitir-se a existéncia de uma comunicacdo. No entanto, a comunicacdo
ndo é publica. A jurisprudéncia desenvolvida pelo Tribunal de Justica a respeito do artigo 3.°, n.° 1, da
Diretiva 2001/29 nao pode aplicar-se ao artigo 8.°, n.° 2, da Diretiva 92/100. Pelo contrario, deve ter-se
em conta o carater publico ou privado do local da comunicacdo e o objetivo econdmico da mesma.
Este ultimo aspeto nao estd presente no caso vertente, visto que um médico é escolhido ndo de
acordo com a atratividade da sua sala de espera, mas sim de acordo com a confianca pessoal, e
comunicacdo ndo tem qualquer influéncia sobre a qualidade da prestacao efetuada pelo médico.

59. Em contrapartida, na audiéncia, a Comissdo defendeu que, num caso como o em apreco, ndo pode,
desde logo, considerar-se a existéncia de qualquer comunicagdao. A Comissao entende que, no acérdao
SGAE/Rafael Hoteles, o Tribunal de Justica limitou-se a definir o conceito de publico da comunicagdo
e ndo, porém, o conceito de comunicacdo. Este tltimo deve ser interpretado como o proposto pela
advogada-geral J. Kokott nas suas conclusdes apresentadas no processo Football Association'. Do
vigésimo terceiro considerando da Diretiva 2001/29 ¢é possivel concluir que o conceito de
comunica¢do ao publico abrange unicamente as pessoas ndo presentes no local de onde provém a
transmissdo. Contudo, a transmissdo de uma emissdo radiofénica através de um aparelho de radio
num consultério de um dentista ocorre perante um publico presente no local de origem da
transmissdo. Isto poderia ser diferente se o sinal comunicado através desse aparelho tivesse sido

primeiramente introduzido numa rede.

B — Quanto a admissibilidade das questoes prejudiciais

60. A quarta e quinta questdes prejudiciais sdo admissiveis.

12 — Conclusoes da advogada-geral J. Kokott apresentadas em 3 de fevereiro de 2011 nos processos ainda pendentes Football Association Premier
League e o. (C-403/08 e C-429/08).
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61. Em primeiro lugar, deve rejeitar-se a objecdo apresentada por M. Del Corso de que estas questoes
sdo irrelevantes, visto que a comunicagdo do programa de radio aos pacientes ndo ficou demonstrada.
Na verdade, resulta do despacho de reenvio que o érgao jurisdicional de reenvio toma como premissa a
existéncia dessa comunicacdo. Em virtude da relacdo de cooperagdo estabelecida entre o drgao
jurisdicional de reenvio e o Tribunal de Justica no dmbito de um processo de decisdo prejudicial nos
termos do artigo 267.° do TFUE, o Tribunal de Justica é obrigado a fundar-se nos factos que lhe
foram comunicados pelo 6rgéo jurisdicional de reenvio .

62. O facto de, num segundo momento, M. Del Corso invocar que ndo exige aos seus clientes o
pagamento de qualquer entrada para a comunicagdo dos programas televisivos tdo-pouco leva a que
as questdes prejudiciais sejam irrelevantes. Com efeito, o drgdo jurisdicional de reenvio pretende
saber, precisamente, se, também nesse caso, do disposto pelo direito da Unido pode resultar um
direito a uma remuneracgdo devida pelo médico dentista.

C — Apreciagdo juridica

63. A quarta e quinta questdes prejudiciais tétm como pano de fundo o acérdao proferido pelo
Tribunal de Justica no processo SGAE™. Neste acorddo, o Tribunal de Justiga esclareceu que um
operador hoteleiro que distribui um sinal de televisio através de um aparelho de televisdao instalado
nos quartos do hotel comunica ao publico as obras utilizadas na emissdo televisiva na acecdo do
artigo 3.°, n.” 1, da Diretiva 2001/29. Esta disposicdo regula o direito exclusivo de um autor de
autorizar ou proibir a comunicagdo das suas obras ao publico. No presente litigio, as partes discutem,
em especial, a questdo de saber se esta jurisprudéncia, proferida a respeito dos direitos de autor e dos
quartos de hotéis, é aplicdvel aos direitos conexos dos produtores de fonogramas e dos artistas
intérpretes ou executantes, quando uma emissao radiofénica, na qual sdo utilizados fonogramas, é
audivel num consultério de um dentista. Neste contexto, comecarei por analisar a interpretacdo do
artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 2001/29 feita pelo Tribunal de Justica no processo SGAE (1). De seguida,
explicarei qual a disposicdo de direito da Unido pertinente no caso vertente (2) e como esta deve ser
interpretada (3).

1. Quanto a interpretacao do artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 2001/29 pelo Tribunal de Justica

64. O Tribunal de Justica justificou a sua decisdo de que a distribuicdio de um sinal através de
aparelhos de televisio por um hotel aos clientes instalados nos quartos deste estabelecimento,
qualquer que seja a técnica de transmissdo do sinal utilizada, constitui um ato de comunicagdo ao
publico na acecdo do artigo 3.°, n.° 1, desta diretiva, do seguinte modo:

65. O Tribunal de Justica comegou por fazer referéncia aos considerandos da Diretiva 2001/29. Em
primeiro lugar, remeteu para o vigésimo terceiro considerando, segundo o qual o conceito de
comunica¢do ao publico deve ser entendido em sentido amplo®. O Tribunal de Justica prossegue
indicando que s6 assim serd possivel atingir o objetivo mencionado nos seus nono e décimo
considerandos: instaurar um elevado nivel de protecdo dos autores e assegurar-lhes uma remuneracgao
adequada pela utilizacdo do seu trabalho .

13 — V., neste sentido, acérdios de 27 de mar¢o de 1963, Da Costa en Schaake e o. (28/62 a 30/62, Colet., pp. 233, 237), de 1 de marc¢o de 1973,
Bollmann (62/72, Colet., p. 145, n.° 4), de 10 de julho de 1997, Palmisani (C-261/95, Colet., p. I-4025, n.° 31), e de 12 de fevereiro de 2008,
Kempter (C-2/06, Colet., p. I-411, n.** 41 e seg.).

14 — J4 referido na nota 4.
15 — Ibidem, n.° 36.
16 — Ibidem, n.° 36.
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66. Num segundo momento, o Tribunal de Justica baseou-se na sua jurisprudéncia proferida a respeito
de outras disposicoes de direito da Unido .

67. Em terceiro lugar, o Tribunal de Justica teve em conta os efeitos cumulativos que resultam do facto
de os clientes do hotel habitualmente se sucederem rapidamente e de a colocacdo a disposicdo das
obras poder, deste modo, assumir uma importincia considerdvel **.

68. Em quarto lugar, o Tribunal de Justica determinou que, segundo o artigo 11.°-bis, n.° 1, alinea ii),
da Convencdo de Berna revista (a seguir «CBR»), existe uma comunicacdo ao publico auténoma,
quando uma emissdo efetuada pelo organismo de transmissdo de origem seja retransmitida por outro
organismo. Assim, através da reproducdo da emissdo de televisio e de radio, a obra é comunicada
indiretamente a um publico novo .

69. Em quinto lugar, o Tribunal de Justica definiu, neste contexto, o cariter publico de uma
comunicac¢do indireta, remetendo para o Guia da Convencao de Berna elaborado pela OMPI, tendo
por base a autorizacdo do autor ja emitida. O Tribunal de Justica especificou que a autorizacdo do
autor para a radiodifusdo da sua obra toma apenas em consideracdo os utentes diretos, isto €, os
detentores de aparelhos de rececdo que, individualmente ou na sua esfera privada ou familiar, captam
as emissoes. No entanto, quando a transmissdo se destina a um circulo mais amplo, e por vezes com
fins lucrativos, permite-se que uma fracdo nova do publico desfrute da audi¢do ou da visdo da obra. A
comunicac¢do da emissdo por altifalante ou instrumento andlogo deixa de ser a mera rececdo da prépria
emissdo, mas um ato independente através do qual a obra emitida é comunicada a um novo putblico®.

70. Em sexto lugar, o Tribunal de Justica afirmou que a clientela de um hotel constitui um publico
novo. O hotel é o organismo que intervém, com pleno conhecimento das consequéncias do seu
comportamento, para dar acesso a obra protegida aos seus clientes®'.

71. Em sétimo lugar, o Tribunal de Justica sublinhou que, para que exista comunicagdo ao publico, é

suficiente que a obra seja colocada a disposicdo do publico por forma a que as pessoas que o

compdem possam ter acesso a ela™.

72. Em oitavo lugar, o Tribunal de Justica considerou que a concessdo de acesso a obra radiodifundida
consiste numa prestacdo de servico suplementar realizada com o fim de, através dela, obter um
determinado beneficio. Num hotel, a prestacio deste servico tem um caréter lucrativo, uma vez que
tem uma influéncia na categoria do hotel e, portanto, no preco dos quartos ™.

73. Em nono lugar, o Tribunal de Justica esclareceu, porém de forma limitada, que a mera
disponibilizacdo de meios materiais ndo constitui, por si s6, uma comunicagdo na acec¢do do artigo 3.°,
n.° 1, da Diretiva 2001/29. Ao contrério, a distribuicdo de um sinal através de aparelhos de televisdao
por um hotel aos clientes instalados nos quartos deste estabelecimento, qualquer que seja a técnica de
transmissdo do sinal utilizado, constitui um ato de comunicagdo ao publico na ace¢do daquele artigo™.

17 — Ibidem, n.° 37. Neste contexto, o Tribunal de Justica baseou-se, primeiramente, no acérddo de 2 de junho de 2005, Mediakabel (C-89/04,
Colet., p. 14891, n.* 30), no qual, em conjugagdo com o artigo 1.°, alinea a), da Diretiva 89/552/CEE, do Conselho, de 3 de outubro de 1989,
relativa & coordenagdo de certas disposi¢des legislativas, regulamentares e administrativas dos Estados-Membros relativas ao exercicio de
atividades de radiodifusdo televisiva (JO L 298, p. 23), interpretou o conceito de rececdo de um servico de radiodifusdo televisiva pelo
grande publico no sentido de que estd em causa a rece¢do por um numero indeterminado de espectadores potenciais. O Tribunal de Justiga
referiu-se ainda ao seu acérddo de 14 de julho de 2005, Lagardére Ative Broadcast (C-192/04, Colet., p. 1-7199, n.° 31), no qual, em
conjugagdo com o artigo 1.°, n.° 2, alinea a), da Diretiva 93/83/CEE do Conselho, de 27 de setembro de 1993, relativa a coordenagao de
determinadas disposi¢des em matéria de direito de autor e direitos conexos aplicdveis a radiodifusdo por satélite e a retransmissdo por cabo
(JO L 248, p. 15), interpretou a comunicagdo ao publico por satélite no sentido de que estd em causa a comunicagdo a um numero
indeterminado de telespectadores potenciais.

18 — Ibidem, n.”* 38. e seg..

19 — Ibidem, n.° 40.

20 — Ibidem, n.° 41.

21 — Ibidem, n.° 42.

22 — Ibidem, n.° 43.

23 — Ibidem, n.° 44.

24 — Ibidem, n.* 45 e segs.
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2. Quanto a norma juridica aplicavel no caso vertente

74. Na sua quarta questdo prejudicial, o 6rgéo jurisdicional de reenvio faz referéncia ao artigo 3.°, n.° 2,
alinea b), da Diretiva 2001/29. Esta disposicdo € irrelevante no caso vertente. As alineas a) e b) do n.’ 2
do artigo 3.° da Diretiva 2001/29 nao sdo aplicaveis, visto que esta disposi¢do regula simplesmente o
caso da colocagdo a disposicdo, em que os fonogramas ou as execugoes e representagdes sdo tornadas
acessiveis a qualquer pessoa a partir do local e no momento por ela escolhido. No caso da transmissao
de um programa de radio, esta situagdo ndo se verifica. Por razdes de exaustividade, gostaria de
salientar que o artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 2001/29 também néao é aplicavel, visto que, no caso em
apreco, ndo estdo em causa obras protegidas pelos direitos de autor, mas sim os direitos conexos dos
produtores de fonogramas e dos artistas intérpretes ou executantes.

75. Pelo contrério, o artigo 8.% n.’ 2, da Diretiva 92/100 e o artigo 8.°, n.° 2, da Diretiva 2006/115 sao
aplicaveis. Estas disposicdes determinam que os Estados-Membros devem prever um direito que
garanta ndo s6 o pagamento de uma remuneracdo equitativa Unica pelos utilizadores que usem
fonogramas publicados com fins comerciais ou suas reprodugdes 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.

76. Uma vez que o Tribunal de Justica deve proporcionar ao érgao jurisdicional de reenvio todos
os elementos necessirios para decidir o litigio no processo principal®, em seguida, analisarei a
interpretacdo destas disposicoes aplicaveis. De resto, dado que a Diretiva 92/100 se encontra
consolidada na Diretiva 2006/115 e o artigo 8.°, n.° 2 é idéntico em ambas as diretivas, abordarei
simplesmente o artigo 8.°, n.” 2, da Diretiva 2006/115, e o que serd dito aplica-se mutatis
mutandis igualmente ao artigo 8.°, n.” 2, da Diretiva 92/100. Além disso, também por uma questio
de simplificacdo, terei apenas em consideracdo o caso dos fonogramas publicados com fins
comerciais, sendo a respetiva andlise igualmente vdalida, mutatis mutandis, para a reproducdo
desses fonogramas.

3. Quanto a interpretacdo do artigo 8.°, n.° 2, da Diretiva 2006/115

77. Antes de mais, gostaria de clarificar que as condi¢des enunciadas no artigo 8.°, n.” 2, da Diretiva
2006/115 sao conceitos auténomos do direito da Unido (a), que tém de ser interpretados respeitando
o contexto juridico-internacional em que estdo inseridos (b). De seguida, abordarei o conceito de
comunicacdo ao publico (c), bem como as restantes condi¢des do artigo 8.°, n.° 2, da Diretiva
2006/115 (d).

a) Conceitos auténomos do direito da Unido

78. Os conceitos referidos no artigo 8.°, n.° 2, da diretiva, na auséncia de remissdo para a legislacdo dos
Estados-Membros, sdo conceitos auténomos do direito da Unido. No interesse de uma interpretacdo
uniforme do direito da Unido em todos os Estados-Membros e tendo em conta o principio da
igualdade em toda a Unido, estes conceitos devem ser interpretados de modo uniforme®. S6 assim
serd possivel atingir o objetivo referido no sexto considerando da Diretiva 2006/115, de facilitar o
exercicio das atividades criativas, artisticas e empresariais mediante a existéncia de uma protecdo legal
harmonizada na Comunidade.

25 — Acoérdaos de 18 de janeiro de 2001, Stockholm Lindépark (C-150/99, Colet., p. I-493, n.° 38), e de 18 de junho de 2009, Stadeco (C-566/07,
Colet., p. I-5295, n.° 43).

26 — Acérdao SGAE (ja referido na nota 4, n.° 31).
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79. No entanto, em determinados casos, apesar da existéncia de um conceito auténomo do direito da
Unido, é apenas possivel proceder-se a uma harmonizacdo muito limitada, pelo que o grau de
regulamentacdo do conceito é muito reduzido. Nesses casos, o direito da Unido define apenas um
quadro regulamentar alargado que deve ser completado pelos Estados-Membros®”. O Tribunal de
Justica partiu deste principio no que se refere ao conceito de equidade da remuneragdo na ace¢do do
artigo 8.° n.° 2, da Diretiva 2006/115%. Contudo, uma vez que a avalia¢io do grau de regulamentacio
de um conceito deve ser efetuada separadamente para cada conceito referido numa disposicdo, ndo é
possivel retirar daqui quaisquer conclusdes no que respeita aos restantes conceitos utilizados no
artigo 8.°, n.° 2, da Diretiva 2006/115.

b) Contexto do direito internacional e do direito da Unido

80. Importa ainda notar que a disposicao relativa ao direito a uma remuneracdo equitativa prevista no
artigo 8., n.° 2, da Diretiva 2006/115 deve ser interpretada tendo em conta o contexto
juridico-internacional em que se insere.

81. Com efeito, o direito a uma remuneracdo equitativa é regulado, a nivel juridico-internacional, no
artigo 12.° da Convencdo de Roma e no artigo 15.° do TPF. Por conseguinte, o artigo 8.°, n.° 2, da
Diretiva 2006/115 deve ser interpretado a luz destas normas de direito internacional.

82. No que diz respeito ao TPF, tal resulta, desde logo, do facto de a prépria Unido ser parte
contratante do tratado. Segundo jurisprudéncia constante, os textos de direito da Unido devem ser
interpretados a luz de um tratado internacional, em especial quando a Unido é parte contratante e
quando os referidos textos de direito da Unido tém por objetivo dar cumprimento ao tratado®.

83. No que diz respeito a Convencdo de Roma, importa precisar que a UE, em si mesma, ndo é parte
contratante desta convencdo. No entanto, do sétimo considerando da Diretiva 2006/115, segundo o
qual ndo se deve proceder a qualquer harmonizacio que implique que as legislagdes entrem em
conflito com a Convencdo de Roma, resulta que as disposicoes desta convencdo devem ser tidas em
consideracdo.

¢) Quanto ao conceito de comunicagdo ao publico

84. Atendendo a sua redacgdo, o conceito de comunicagdo ao publico pode distinguir-se através de dois
elementos. Em primeiro lugar, tem de se verificar a existéncia de uma comunicagdo. Em segundo lugar,
essa comunicacdo deve ter um carater publico.

i) Quanto ao conceito de comunicagao

85. De facto, a Diretiva 2006/115 ndo define expressamente o que se deve entender por uma
comunicagdo na acecdo do seu artigo 8.°, n.° 2. Da redacdo e do contexto desta disposicio podem,
todavia, retirar-se indicacdes sobre como se deve interpretar este conceito.

27 — Acérdao de 6 de fevereiro de 2003, SENA (C-245/00, Colet., p. I-1251, n.° 34).
28 — Ibidem, n.”* 34 a 38.

29 — Acoérdaos de 10 de setembro de 1996, Comissdao/Alemanha (C-61/94, Colet., p. I-3989, n.° 52) e SGAE (ja referido na nota 4, n.° 35). V., a
este respeito, Rosenkranz, F., «Die volkerrechtliche Auslegung des EG-Sekundirrechts dargestellt am Beispiel der Urheberrechts»,
Europdische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht 2007, pp. 238 e segs., 239 e segs.
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86. Como ja exposto anteriormente™®, para a interpretagdo do conceito de comunicagio contido neste
artigo deve ter-se em consideragdo o disposto no artigo 12.° da Conven¢do de Roma e no artigo 15.° do
TPF. Para efeitos do conceito de comunicagéo, sdo particularmente relevantes o artigo 15.°, n.° 1, em
conjugacdo com o artigo 2.%, alinea g), do TPF. O artigo 15.°, n.° 1, prevé que os artistas intérpretes ou
executantes e os produtores de fonogramas gozam do direito a uma remuneracio equitativa e tnica
pela utilizacdo direta ou indireta dos fonogramas para radiodifusdo ou para qualquer comunicagdo ao
publico. No artigo 2.°, alinea g), do TFP, o conceito de comunicacdo ao publico de um fonograma é
definido como a comunicacio ao publico por qualquer meio, com excecio da emissdo de
radiodifusao, de sons ou da representacdo de sons fixados num fonograma. Neste artigo precisa-se
ainda que para que se verifique a existéncia de uma comunicagdo ao publico na acecdo do
artigo 15.° do TPF basta que os sons fixados num fonograma sejam tornados audiveis ou
representados.

87. Desta andlise podem, pois, retirar-se as seguintes conclusdes relativamente ao conceito de
comunicagdo na acegao do artigo 8.°, n.° 2, da Diretiva 2006/115:

88. Em primeiro lugar, o artigo 8.°, n.’ 2, da Diretiva 2006/115 abrange tanto as comunicagdes diretas,
como as indiretas. Neste sentido apontam, antes de mais, a redacdo aberta e a génese desta disposicdo.
Com efeito, também da génese da Diretiva 92/100 resulta que uma maior concretizagiao do conceito de
comunicacdo através da inclusdo da expressio «direta ou indireta» foi considerada desnecesséria, uma
vez que ao utilizar o conceito de comunicagdo é evidente que as comunicacdes indiretas estdo
igualmente abrangidas®. A favor de uma interpretacio neste sentido milita, desde a sua entrada em
vigor, agora igualmente o artigo 15.° do TPF, segundo o qual deve existir igualmente um direito em
relacdo as transmissdes indiretas *.

89. Em segundo lugar, para a existéncia de uma comunicacdo ¢ suficiente que os sons fixados num
fonograma sejam tornados audiveis. A questdo de saber se um cliente ouviu efetivamente os sons nao
é relevante. Neste sentido aponta, antes de mais, o artigo 2.°, alinea g), do TPF que se baseia na
operacdo de tornar os sons audiveis. Além disso, a luz do objeto e finalidade da Diretiva 2006/115,
deve ser suficiente que o cliente tenha a possibilidade prética e juridica de gozo dos fonogramas®.
Esta interpretacdo tem também o mérito de estar em consonancia, neste ponto, com a interpretacao
do conceito de comunicagdo ao publico na acegdo do artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 2001/29.

90. Adotando-se esta abordagem, existem vdrios fatores que apontam para uma interpretacdo do
conceito de comunicacdo contido no artigo 8.°, n.° 2, da Diretiva 2006/115 no sentido de que, num
caso como o vertente, um dentista que, no seu consultdrio, torna audiveis para os seus pacientes,
através de um radio, emissoes radiofénicas, comunica indiretamente os fonogramas utilizados nessas
emissoes.

91. Neste contexto, a Comissao alega que o conceito de comunicagido ao publico na acecdo do artigo 8.°,
n.’ 2, da Diretiva 2006/115 nao pode, em principio, ser objeto de uma interpretacdo mais ampla do que o
conceito de comunicagdo ao publico contido no artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 2001/29. Deve tomar-se em
consideracdo que o legislador da Unido pretendeu consagrar um nivel de protecdo mais elevado para os
direitos de autor do que para os direitos conexos dos produtores de fonogramas e dos artistas intérpretes
ou executantes, sendo, portanto, contrario a légica do sistema conceder aos produtores de fonogramas e
aos artistas intérpretes ou executantes, ao abrigo do artigo 8.°, n.° 2, da Diretiva 2006/115, direitos mais
amplos do que aos autores ao abrigo do artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 2001/29.

30 — V. n.” 80 e segs. destas conclusdes.
31 — Reinbothe, J., Lewinski, S., The E.C. Directive on Rental and Lending Rights and on Piracy, Sweet & Maxwell 1993, p. 97.

32 — O artigo 12.° da Convencao de Roma prevé esse direito apenas relativamente as transmissoes diretas. As partes contratantes do TPF foram, a
este respeito, deliberadamente além do disposto pela Convencao de Roma.

33 — V., neste contexto, o n.° 67 das conclusdes da advogada-geral E. Sharpston apresentadas em 13 de julho de 2006 no processo SGAE (acérdao
ja referido na nota 4), bem como o n.° 22 das conclusdes do advogado-geral A. La Pergola apresentadas em 9 de setembro de 1999 no
processo Egeda (acérdao de 3 de fevereiro de 2000, C-293/98, Colet., p. 1-629).
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92. Por conseguinte, colocam-se as questoes de saber se o vigésimo terceiro e vigésimo sétimo
considerandos da Diretiva 2001/29 devem ser tidos em consideracio na interpretacio do conceito de
comunicagdo ao publico na acecdo do artigo 8.°, n.° 2, da Diretiva 2006/115 e se isto implica que, num caso
como o vertente, ndo exista qualquer comunicagdo na acegdo do artigo 8.%, n.” 2, da Diretiva 2006/115.

— Tomada em consideragdo do vigésimo sétimo considerando da Diretiva 2001/29

93. Antes de mais, coloca-se a questdo de saber se, tendo em conta o vigésimo sétimo considerando da
Diretiva 2001/29, num caso como o vertente se pode negar a existéncia de uma comunicagéo.

94. De acordo com este considerando, a mera disponibilizagdo de meios materiais para permitir ou realizar
uma comunicacdo ndo constitui s6 por si uma comunicacdo. Este considerando deve ser apreciado em
conjugacdo com a declaracdo acordada entre as partes contratantes relativa ao artigo 8. do TDA. Segundo
esta declaracdo, a disponibilizacdo das condigdes materiais para permitir uma comunica¢do ndo constitui
por si sé uma comunicagdo na ace¢do do TDA ou da Convencao de Berna.

95. Na minha opinido, isto ndo pode ser entendido no sentido de que, num caso como o em apreco, nao
existe qualquer comunicagdo na acecdo do artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 2001/29 ou do artigo 8., n.° 2, da
Diretiva 2006/115*. Pelo contrario, parece-me que se deve entender que as pessoas que colocam a
disposicdo equipamentos de reproducido, sem terem, ao mesmo tempo, controlo sobre o acesso as obras
protegidas pelos direitos de autor, nio efetuam ainda, com isso, qualquer comunicagio ao ptblico. E, por
exemplo, o que acontece quando os aparelhos de televisdo e de radio sdo vendidos ou locados ou quando
um fornecedor de acesso a Internet se limita a disponibilizar o acesso a este meio. Contudo, num caso
como o vertente, o dentista ndo se limita simplesmente a colocar a disposicio os equipamentos de
reproducdo. Pelo contrdrio, o préprio dentista torna audiveis para os seus pacientes as emissoes
radiofénicas e, assim, indiretamente os fonogramas utilizados nessas emissdes.

96. Por conseguinte, o vigésimo sétimo considerando da Diretiva 2001/29 ndo se opde, num caso como
o vertente, a existéncia de uma comunica¢do na acegdo do artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 2001/29 e do
artigo 8.°, n.° 2, da Diretiva 2006/115.

— Tomada em consideragdo do vigésimo terceiro considerando da Diretiva 2001/29

97. De acordo com o vigésimo terceiro considerando da Diretiva 2001/29, o direito de comunicagdo ao
publico deve ser entendido no sentido de que abrange todas as comunicagdes ao publico nao presente
no local de onde provém as comunicagdes.

98. Na audiéncia (contrariamente as suas observacdes escritas apresentadas anteriormente), a Comissio
alegou que, tendo em conta este considerando, num caso como o vertente, subsistem ddvidas quanto a
existéncia de uma comunicacdo. Neste contexto, a Comissdo remeteu para as conclusoes apresentadas pela
advogada-geral ]. Kokott nos processos Football Association Premier League e 0., nas quais a
advogada-geral, referindo-se a este considerando, defendeu que a rececdo de uma emissdo televisiva através
de um aparelho recetor ndo constitui uma comunica¢do na acegdo do artigo 3.%, n.° 1, da Diretiva 2001/29.
Apenas se verifica a existéncia de uma comunica¢do quando se procede a uma retransmissdo auténoma da
emissdo de origem, como sucede, por exemplo, quando o sinal de origem de uma emissdo é recebido e
transmitido através de um distribuidor para diferentes aparelhos®. Tendo em conta o que precede, a
Comissdo considera agora que, no acérddo SGAE, o préprio Tribunal de Justica analisou unicamente o
elemento relativo ao carater pdblico da comunicagdo e ndo o elemento relativo a comunicagéo.

99. Esta argumentacdo nao pode ser acolhida.

34 — Neste sentido, também Ullrich, J. N., «Die ‘6ffentliche Wiedergabe’ von Rundfunksendungen in Hotels nach dem Urteil ‘SGAE’ des EuGH
(Rs. C-306/05)», Zeitschrift fiir Urheber- und Medienrecht 2008, pp. 112 e segs., 117 e segs.

35 — Ja referidas na nota 12.
36 — Ibidem, n.” 127 a 147.
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100. Com efeito, o vigésimo terceiro considerando da Diretiva 2001/29 ndo permite concluir que,
num caso como o vertente, ndo existe uma comunica¢do na ace¢do do artigo 3.°, n.° 1, da referida
diretiva.

101. Diversamente do que a Comissdo afirma, no acérdao SGAE o Tribunal de Justica ndo se limitou a
interpretacdo do elemento relativo ao carater publico da comunicacgao. Pelo contrario, neste acérdao, o
Tribunal de Justica esclareceu que, para se admitir que se verificou uma comunicacdo na acecio do
artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 2001/29, basta que, através da distribuicdo de um sinal por meio de um
aparelho de televisdo, seja dado acesso a uma obra. Com efeito, o Tribunal de Justica precisou
expressamente que uma comunicagdo ao publico existe qualquer que seja a técnica de transmissdo do
sinal utilizada®. A meu ver, esta precisio s6 pode ser entendida no sentido de que para a existéncia de
uma comunicagdo é indiferente que os aparelhos de televisio captem eles préprios a emissdo ou que
haja previamente lugar a uma nova distribuicdo do sinal ao aparelho de televisdo distinta da emissdo de
origem.

102. Assim, relativamente a interpretacio do conceito de comunicacdo, estdio em confronto duas
abordagens incompativeis entre si. A defendida pelo Tribunal de Justica dd& uma maior énfase,
independentemente dos pormenores técnicos, ao objetivo de uma protecio adequada dos autores e
deve, por conseguinte, ser designada seguidamente por abordagem funcional. Em contrapartida, a
abordagem invocada pela Comissdo concentra-se na questio de saber se houve lugar a uma
retransmissdo do sinal ou se se trata de um aparelho recetor. Uma vez que esta abordagem tem em
conta os pormenores técnicos, deve, em seguida, ser designada por abordagem técnica.

103. Considero existirem fortes razdes a favor da abordagem funcional aplicada pelo Tribunal de
Justica.

104. Em primeiro lugar, no sentido de uma abordagem funcional aponta o objetivo de uma protecao
adequada dos direitos de autor e dos direitos conexos, expresso no nono e décimo considerandos da
Diretiva 2001/29 e no quinto, décimo segundo e décimo terceiro considerandos da Diretiva 2006/115.
Se se tiver em consideracdo este objetivo, parece-me ser mais convincente apurar qual o circulo de
beneficidrios abrangido pela autorizacdo e pela remuneracgdo equitativa.

105. Em segundo lugar, contra a abordagem funcional ndo é possivel objetar que esta ndo é
imposta pelo direito internacional. Embora a nivel juridico-internacional nao se tenha estabelecido
qualquer acordo a respeito do cardter vinculativo deste critério™®, esta circunstancia nio se opde a
aplicacdo do mesmo a nivel do direito da Unido. Com efeito, as normas de direito internacional
relevantes preveem simplesmente uma protecio minima para os direitos de autor e os direitos
conexos, estando as partes contratantes autorizadas a ir além dessa protecdo. Além disso, neste
contexto, ha que salientar que, embora os tratados internacionais ndo imponham as partes
contratantes, de forma vinculativa, a aplicacdo de uma abordagem funcional, no entanto, essa
aplicacdo é sugerida em documentos interpretativos sem carater vinculativo, como o Guia
elaborado pela OMPI®.

106. Em terceiro lugar, contrariamente ao que sustenta a Comissdo, do vigésimo terceiro
considerando da Diretiva 2001/29 e da sua génese nao me é possivel extrair com suficiente
seguranca a conclusdo de que o legislador da Unido pretendeu excluir a comunicagido ao publico de
uma emissdo de radiodifusdo através de aparelhos recetores do conceito de comunicagdo na acegdo
do artigo 3.° da diretiva.

37 — V. a exposi¢do do acérddo nos n.” 65 a 73 destas conclusdes.
38 — V. n.’ 50 das conclusdes da advogada-geral E. Sharpston apresentadas no processo SGAE (ja referido na nota 4).
39 — Acérdao SGAE/Rafael Hoteles (ja referido na nota 4, n.° 41).
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107. No ambito do processo legislativo, o Parlamento Europeu propds que se esclarecesse neste
considerando que o direito a uma comunicagcdo ao publico ndo se estende as execugodes e
representacoes diretas. A Comissdo aceitou esta sugestdo na sua proposta alterada. Embora o
Conselho tenha apoiado, em termos de conteddo, essa sugestdo, decidiu, porém, ndo mencionar o
conceito de execucgdo direta, dado que, deste modo, na falta de uma definicdo uniforme,
poder-se-ia criar uma situacdo de incerteza juridica. Em vez disso, o Conselho preferiu clarificar
a dimensao real do conceito de comunicacdo ao publico na acecdo do artigo 3.° da Diretiva
2001/29%.

108. O objetivo do vigésimo terceiro considerando consiste, portanto, em excluir as execugdes e
representacoes diretas do conceito de comunicagdo ao publico, sem utilizar estes termos. Como
resulta da formulacdo deste considerando, o legislador da Unido procurou alcancar esse objetivo
excluindo uma parte das pessoas do conceito de publico relevante, nomeadamente, a parte presente
no local de onde provém as comunicagdes®'. Deste modo, estd em causa, a auséncia do publico do
local de onde provém as comunicagdes e ndo, ao contrario, os aspetos técnicos.

109. Por conseguinte, do objetivo prosseguido pelo legislador da Unido com o vigésimo terceiro
considerando e da formulagdo deste dltimo é possivel concluir que o legislador da Unido pretendeu
simplesmente limitar o circulo das pessoas consideradas como publico e ndo, porém, o conceito de
comunicacao.

110. Em resumo, cabe concluir que nem no vigésimo terceiro considerando, nem na génese da
diretiva se encontra um fundamento suficientemente seguro para que o conceito de comunicacao
contido no artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 2001/29 se deva limitar, do ponto de vista técnico, aos
casos em que ocorre uma transmissdo do sinal a um televisor ou rddio distinta da emissao de
origem, e para que a rececdo direta através de aparelhos de televisdo ou de radio deva ser excluida
deste conceito.

— Conclusio intercalar

111. Como conclusao intercalar, importa reter que um dentista, num caso em que torna audivel no seu
consultério, através de um aparelho de radio, uma emissdo radiofénica, comunica indiretamente, na
acecdo do artigo 8.°, n.’ 2, da Diretiva 2006/115, os fonogramas utilizados nessa emissao.

ii) Quanto ao conceito de publico

112. A Diretiva 2006/115 tao-pouco define o que se deve entender pelo cardter publico da
comunicacao.

113. Diversamente do que sucede com a definicio do conceito de comunicagdo, no tocante ao
conceito de publico, a defini¢do legal de comunicagdo ao publico contida no artigo 2.°, alinea g),
do TPF ndo é mais esclarecedora. De facto, neste artigo, o elemento a definir relativo ao carater
publico da comunicacdo ndo se encontra concretizado na parte que define o conceito de
comunicacgdo. Pelo contrdrio, este artigo refere unicamente que os sons devem ser tornados
audiveis para o publico, pelo que a definicdo legal se mostra, a este respeito, desprovida de
substancia.

40 — V. Comunicacio da Comissdo ao Parlamento Europeu nos termos do n.° 2, segundo pardgrafo, do artigo 251.° do Tratado CE, respeitante a
posicdo comum adotada pelo Conselho tendo em vista a adogdo da diretiva do Parlamento europeu e do Conselho relativa & harmonizagéo
de certos aspetos do direito de autor e dos direitos conexos na Sociedade da Informagdo, SEC/2000/1734 final.

41 — Walter, M., Lewinsky, S., European Copyright Law, Oxford University Press 2010, p. 981.
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114. No entanto, neste contexto, é possivel remeter para a jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a acima
referida relativa a interpretacdo do conceito de comunicagdo ao publico na acegdo do artigo 3.°, n.° 1,
da Diretiva 2001/29*. Como expliquei nas conclusdes que nesta mesma data apresentei no processo
Phonographic Performance, o conceito de ptblico contido no artigo 3.°, n.’ 1, da Diretiva 2001/29 e no
artigo 8.%, n.° 2, da Diretiva 2006/115 deve, em principio, ser interpretado de forma concordante. Por
conseguinte, neste ponto, remeto para as consideragdes correspondentes efetuadas nos n.”* 96 a 111
dessas conclusoes.

115. Aplicando-se estes critérios desenvolvidos pelo Tribunal de Justica no processo SGAE, existem
varios fatores que apontam para a existéncia, também num caso como o presente, de uma
comunicacdo ao publico. Com efeito, também num caso como o vertente, quando a emissdo
radiofénica é tornada audivel os fonogramas sdo indiretamente comunicados a um puablico novo.
Embora os pacientes se encontrem menos tempo numa sala de espera de um consultério de dentista,
a sua permanéncia sucede-se, todavia, mais rapidamente do que nos quartos de hotéis, pelo que
também neste caso se deve partir do principio da existéncia de um efeito sucessivo e cumulativo, que
conduz a uma colocagdo a disposicao dos fonogramas de importancia consideravel.

116. No entanto, coloca-se também neste contexto a questido de saber se, com base nas razdes acima
referidas, o conceito de comunicagdo ao publico, na acegdo do artigo 8.°, n.° 2, da Diretiva 2006/115,
deve ser interpretado, atendendo ao vigésimo terceiro considerando da Diretiva 2001/29, no sentido de
que, num caso como O presente, ndo existe uma comunicacdo ao publico. Como foi anteriormente
referido, no vigésimo terceiro considerando da Diretiva 2001/29, o legislador da Unido quis excluir, do
circulo de pessoas que deve ser considerado como publico na ace¢do do artigo 3.°, n.’ 1, da diretiva, as
pessoas presentes no local de onde provém as comunicagdes. Com isso pretendia-se conseguir que nio
entrassem no conceito de comunicagdo ao publico as execugdes e representacdes diretas ®’.

117. Remetendo para as conclusdes da advogada-geral ]. Kokott apresentadas nos processos Football
Association Premier League e o., a Comissdo defende, relativamente ao conceito de publico, a
exclusdo do circulo de pessoas presente no local onde se encontra um aparelho recetor de televisio.
Com efeito, no caso de um aparelho recetor de televisdo, o local de proveniéncia da comunicagio é o
local onde se encontra o televisor ™.

118. Esta argumentacdo ndo pode ser acolhida.

119. Em primeiro lugar, este ponto de vista é incompativel com a abordagem desenvolvida pelo
Tribunal de Justica no acérdao SGAE. Efetivamente, deste acérdao é possivel inferir que, também no
caso de um aparelho recetor de televisdo, o local de proveniéncia da comunicagdo nido é o local onde
se encontra o televisor .

120. A abordagem do Tribunal de Justica tem a seu favor igualmente os melhores argumentos. Com
efeito, a referéncia ao local de proveniéncia da comunicacdo feita no vigésimo terceiro considerando
da Diretiva 2001/29 nao pode ser entendida no sentido de que, tratando-se de aparelhos recetores de
televisdo, esse local é aquele onde se encontra o televisor.

121. A compreensdo natural do termo «proveniéncia» indica, antes de mais, que por este termo nio se
entende o local onde ocorre finalmente a comunicacéo.

42 — V. n.” 65 a 73 destas conclusoes.
43 — V. n.” 106 a 109 destas conclusoes.

44 — V. n.” 144 e 146 das conclusdes da advogada-geral J. Kokott apresentadas nos processos Football Association Premier League e o. (ja
referidas na nota 12).

45 — Caso contrario, no caso de um aparelho recetor de televisdo, ndo poderia existir qualquer comunicacdo ao publico, o que, todavia, o
Tribunal de Justica parece ter admitido nesse caso.
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122. Além disso, a favor desse entendimento milita a ja referida génese da diretiva. De facto, com a
precisdo contida no vigésimo terceiro considerando, o legislador nacional tinha por objetivo que a
execugdo e representagdo publicas ndo fossem abrangidas pelo conceito de comunicagio ao publico®.
Este objetivo é alcancado se o publico, que ndo apresenta qualquer distdncia fisica em relacdo a
execuc¢do ou representacdo de origem da obra, for excluido do conceito de comunica¢do ao publico”.
Porém, os ouvintes de um programa de radio dispoem dessa distancia fisica.

123. Além disso, a conjugacdo do vigésimo terceiro com o vigésimo quarto considerando da Diretiva
2001/29 opde-se a uma abordagem segundo a qual, no caso de um aparelho recetor, o local de
proveniéncia da comunicacgdo é o local onde se encontra esse aparelho. Com efeito, de acordo com o
vigésimo quarto considerando, o direito de colocar a disposicdo do publico previsto nos termos do
artigo 3., n.° 2, da Diretiva 2001/29 deve entender-se no sentido de que abrange todos os atos de
colocacdo a disposicao do publico ndo presente no local de onde provém esses atos de colocagdo a
disposicao. Neste contexto, se pelo local de onde provém a colocagdo a disposicio se entender
igualmente o local onde se encontra o aparelho que reproduziu por dltimo o fonograma, entdo o
artigo 3.°, n.° 2, da diretiva fica seriamente privado do seu efeito util, pois, em muitos casos, este
trata-se de um aparelho utilizado em agregados familiares privados. Por conseguinte, afigura-se-me ser
mais convincente interpretar o vigésimo terceiro e também o vigésimo quarto considerandos no
sentido de que apenas o publico da representacio ou da execucdo direta considerado presente no
local de proveniéncia da comunicacdo é excluido do conceito de comunicacdo previsto no artigo 3.°,
n.° 1, da Diretiva 2001/29.

124. Ademais, contra a abordagem segundo a qual o local de proveniéncia da comunicacgio, no caso de
um aparelho recetor de radio, é o local onde este aparelho se encontra, aponta o facto de esta
abordagem conduzir a resultados incoerentes. Com efeito, de acordo com esta abordagem, num caso
de um bar onde tivessem sido instalados um grande numero de aparelhos recetores de radio, nao
existiria qualquer comunicacdo na acecdo do artigo 3.°, n.” 1, da Diretiva 2001/29. Em contrapartida,
se neste bar tivessem sido disponibilizados somente dois aparelhos de rddio para os quais seria
comunicado um sinal através de um aparelho instalado na cave do edificio, existiria uma comunicag¢éo
na acecdo do artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 2001/29. Parece-me improvavel que o legislador da Unido
tenha pretendido permitir um resultado tdo incoerente.

125. Num caso como o presente, o local de onde provém a comunica¢do na acecdo do artigo 3.°, n.° 1,
da Diretiva 2001/29 é, portanto, o local onde a representagdo ou execucdo de origem foi registada nos
fonogramas.

126. Por conseguinte, a objecdo levantada pela Comissao deve ser rejeitada, desde logo, pelo facto de,
pelos motivos acima referidos, do vigésimo terceiro considerando ndo ser possivel deduzir que o
publico de um aparelho recetor de televisaio ndo pode ser tido em consideracdo, nos termos do
disposto no artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 2001/29.

127. Se o Tribunal de Justica, afastando-se da jurisprudéncia que firmou até ao momento, interpretar o
conceito de comunicacdo ao publico previsto no artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 2001/29 no sentido de que
ndo abrange uma comunicagdo feita perante o publico de um aparelho recetor, entdo a objegdo levantada
pela Comissdo devera ser rejeitada, em segundo lugar, pelo facto de essa abordagem ndo poder ser
aplicada ao conceito de comunicagdo na acegdo do artigo 8.°, n.’ 2, da Diretiva 2006/115. Com efeito, o
conceito de comunicagdo na acecdo do artigo 8.°, n.’ 2, da Diretiva 2006/115 tem de ser interpretado a luz

46 — V. n.” 104 e seg. destas conclusoes.

47 — Reinbothe, J., «Die EG-Richtlinie zum Urheberrecht in der Informationsgesellschaft», Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht
Internationaler Teil 2001, pp. 733 e segs., 736.
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do artigo 15.° em conjugagdo com o artigo 2.° alinea g), do TPF. Segundo estes preceitos, verifica-se a
existéncia de uma comunicagdo quando os sons fixados num fonograma sdo tornados audiveis pelo
publico. Deste modo, pelo menos o conceito de comunicagdo na acegdo do artigo 8.°, n.° 2, da Diretiva
2006/115 abrange igualmente o publico presente no local da comunicagio™®.

128. Portanto, o vigésimo terceiro considerando da Diretiva 2001/29 nao exige qualquer interpretagiao
do conceito de publico da comunicacdo, para efeitos do artigo 8.°, n.° 2, da Diretiva 2006/115, no
sentido de que, no caso dos aparelhos recetores de rdadio, o publico presente no local onde se
encontra o aparelho de rddio ndo é tido em consideracio.

iii) Quanto as restantes objegdes

129. As restantes objecdes feitas pelas partes também ndo tém fundamento.

— Quanto a necessidade de uma entrada paga

130. Antes de mais, a existéncia de uma comunicagdo ao publico na acecdo do artigo 8.°, n.’ 2, da Diretiva
2006/115 nao depende do pagamento de uma entrada. Em primeiro lugar, nada na redagdo do artigo 8.°,
n.° 2, da Diretiva indica tal condicdo. Em segundo lugar, a tal se opde a relagdo sistemdtica com o
artigo 8% n.° 3, da diretiva. Esta disposicdo prevé, relativamente aos organismos de radiodifusiao, um
direito exclusivo de permitir ou proibir uma comunicacio ao publico das suas emissdes, se essa
comunicacao for realizada em locais abertos ao puiblico com entrada paga. Do facto de esta disposicao
exigir cumulativamente tanto a existéncia de uma comunicacdo ao publico, como a comunicagdo em
locais abertos ao publico com entrada paga, pode inferir-se, a contrario, que a existéncia de uma
comunicagdo ao publico ndo pressupde um local aberto ao publico, nem o pagamento de uma entrada.

— Quanto ao fim lucrativo

131. Além disso, ndo se me afiguram convincentes as objecdes de que nao existe uma comunicacgdo ao
publico, visto que, no caso vertente, em primeiro plano estd a prestacio do dentista e nido a
comunicacgdo dos fonogramas e visto que o dentista agiu sem fins lucrativos.

132. Primeiro, para a existéncia de uma comunicacdo ao publico ndo é relevante que o utilizador
prossiga com isso um fim lucrativo.

133. Antes de mais, o conceito de comunicagdo ao publico ndo sugere que o fim lucrativo é decisivo.

134. De resto, contra essa exigéncia milita ndo sé a relagdo com o ja referido artigo 8.°, n.” 3, da Diretiva
2006/115, mas também a relacdo com o artigo 5.° da Diretiva 2001/29, para o qual remete o artigo 10.%,
n.° 2, da Diretiva 2006/115. Assim, as alineas a), b) e j) do n.” 3 do artigo 5. da Diretiva 2001/29 dispoem
que os Estados-Membros podem prever excecdes e limitagoes ao direito de comunicacdo ao publico, desde
que estejam em causa determinadas utilizagcdes privilegiadas e que nao seja prosseguido qualquer objetivo
comercial ou qualquer objetivo comercial para além da atividade privilegiada. Desta circunstincia resulta, a
contrario, que é igualmente possivel existir uma comunicagdo ao publico sem a prossecucdo de qualquer
objetivo comercial ou fim lucrativo.

135. Ademais, do acérdao SGAE ndo resulta igualmente que o fim lucrativo é decisivo. Neste acérdao,
o Tribunal de Justica deu, de facto, énfase ao fim lucrativo prosseguido pelo operador hoteleiro. Porém,
isto nao significa que o Tribunal de Justica tenha considerado este aspeto uma condicdo necessdria
para a existéncia de uma comunicagio ao publico®.

48 — Lewinsky, S., International Copyright and Policy, Oxford University Press 2008, p. 481.
49 — Neste sentido, Walter, M., Lewinsky, S. (ja referido na nota 41), p. 990.
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136. Além disso, o facto de se tomar por base o fim lucrativo poderia conduzir a sérios problemas de
delimitacdo. Com efeito, ter-se-ia de apreciar caso a caso, em func¢ido da prestacgdo, se a comunicacio de
um fonograma é de tal modo irrelevante que passa para segundo plano em relacdo a prestagao
principal.

137. Por ultimo, a luz destes argumentos, deve rejeitar-se igualmente o apresentado pelo Governo
italiano, segundo o qual ndo se pode conferir um direito econémico como o previsto no artigo 8.°,
n.° 2, da Diretiva 2006/115 quando o utilizador ndo prossegue qualquer efeito lucrativo com a
comunicacdo ao publico. Nao vislumbro por que razdo, no caso de uma manifestacdo politica, o autor
deve gozar de um direito exclusivo e, em contrapartida, o produtor de fonogramas e os artistas
intérpretes ou executantes nido gozam, de todo, de qualquer direito. Além disso, nos termos do
artigo 8.°, n.’ 2, da Diretiva 2006/115, a falta de fim lucrativo por parte do utilizador pode ser tida em
consideracdo no ambito da apreciacdo da remuneracdo equitativa relativa a essa utilizacao.

138. Em segundo lugar, gostaria de sublinhar, a titulo subsididrio, que, num caso como o presente, é
inteiramente possivel considerar a existéncia de um fim lucrativo. Ainda que as emissoes radiofonicas
ouvidas pelos pacientes num consultério de dentista ndo constituam, certamente, um elemento
essencial da prestacio do médico dentista, é inegavel que podem ter uma utilidade pratica. Com
efeito, para os pacientes que se encontram na sala de espera é, em geral, mais agradavel, ouvir as
emissoes radiofénicas do que o ruido da broca vindo da sala de tratamentos. Além disso, essas
emissoes servem de entretenimento durante o tempo de espera que é frequente nos consultérios
médicos. O facto de o preco do tratamento nao depender da circunstancia de os fonogramas terem ou
nao sido tornados audiveis ndo é, em meu entender, suscetivel de excluir um fim lucrativo. Para se
poder concluir pela existéncia desse fim basta, designadamente, que se trate de um elemento da
prestacdo que possa ser suscetivel, na perspetiva dos pacientes, de melhorar a visdo global da
prestacdo, o que, pelos argumentos acima mencionados, me parece ser o caso.

— Quanto a vontade das partes

139. Por outro lado, o facto de a comunicagdo ter lugar independentemente da vontade dos pacientes,
e ser mesmo por estes eventualmente considerada uma exposicdo incomodativa ao ruido, também nao
tem qualquer relevancia para a apreciacdo do cardater publico da comunicagao.

— Quanto as restantes objecdes
140. As restantes objecdes tdo-pouco podem ser aceites.

141. Em primeiro lugar, o carater publico da comunicagdo, na acegdo do artigo 8.°, n.° 2, da Diretiva
2006/11,5 nao pressupde que o publico tenha uma dimensdo social, econémica ou juridica auténoma.
Antes de mais, essa dimensdao também nao se encontra provavelmente presente noutras situacoes em
que existe, sem davida, um publico, como, por exemplo, nas estacdes ferroviarias ou nas estagdes de
metropolitano. Além disso, no dominio dos direitos de autor e dos direitos conexos, no que diz
respeito ao cardter publico, ndo é relevante a dimensdo ou a homogeneidade dos grupos de pessoas
que podem constituir o ptblico®.

142. Em segundo lugar, também a objecdo de que os pacientes de um dentista ndo se encontram
reunidos todos ao mesmo tempo no seu consultério deve ser rejeitada, visto ser suficiente um efeito
cumulativo, o qual é possivel atingir através de permanéncias sucessivas na sala de espera.

50 — Neste sentido, Walter, M., Lewinsky, S. (ja referido na nota 41), p. 990.
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iv) Conclusao

143. Por conseguinte, o artigo 8.°, n.” 2, da Diretiva 2006/115 deve ser interpretado no sentido de que
existe uma comunica¢do ao publico na acecdo desta disposicio quando um dentista disponibiliza, na
sua sala de espera, um radio e difunde através dele um programa de radio.

d) Quanto as restantes condicoes

144. Quanto as restantes condi¢des relativas ao utilizador na acecdo do artigo 8.°, n.° 2, da Diretiva
2006/115, ha que constatar que aquele que comunica publicamente os fonogramas, também os utiliza
na acecao desta disposicéo.

145. Quanto a obrigacdo de pagamento de uma remuneracdo equitativa, remeto para os n.” 118 a 144
das minhas conclusdes apresentadas nesta mesma data no processo C-162/10, Phonographic
Performance.

4. Conclusio

146. Por conseguinte, o artigo 8.°, n.” 2, da Diretiva 2006/115 deve ser interpretado no sentido de que
um dentista, que instala, no seu consultério, um aparelho de radio através do qual torna audiveis
emissdes radiofénicas para os seus pacientes, estd obrigado ao pagamento de uma remuneragdo
equitativa pela comunicacdo indireta dos fonogramas utilizados nessas emissoes.

VII - Quanto a primeira a terceira questoes prejudiciais

147. Com a sua primeira e segunda questdes prejudiciais, o 6rgao jurisdicional de reenvio pretende
saber se as disposicoes de direito internacional relevantes previstas na Convencdo de Roma, no TPF e
no Acordo TRIPS sdo imediatamente aplicaveis no ordenamento juridico da Unido e se também os
particulares podem invoca-las diretamente. Com a sua terceira questdo prejudicial, o oérgao
jurisdicional de reenvio pretende saber se a nocdo de comunicacdo ao publico constante das normas
de direito internacional que refere coincide com a constante das Diretiva 92/100 e 2001/29 e, em caso
de resposta negativa, que fonte deve eventualmente prevalecer.

A — Principais argumentos das partes

148. Segundo a SCF, estas questdes exigem uma resposta positiva. As disposicdes de direito
internacional em causa sdo, todas, parte integrante do ordenamento juridico da Unido e
imediatamente aplicaveis nas relacoes privadas. Além disso, o direito da Unido deve, na medida do
possivel, ser interpretado em conformidade com o disposto no direito internacional, mas pode ir além
deste. O direito da Unido pode atingir um nivel de protecdo mais elevado do que as disposigcoes de
direito internacional relevantes, uma vez que as regras relativas ao direito de autor e aos direitos
conexos estdo em permanente evolucdo.

149. Na opinido de M. Del Corso, a Convencdao de Roma tem aplicacdo imediata no ordenamento
juridico da Unido, visto que esta convencdo foi integrada no Acordo TRIPS, ao qual a Unido Europeia
aderiu. A Unido Europeia aderiu igualmente ao TPF. A questdo da prevaléncia é irrelevante, visto que
as disposicoes de direito internacional e de direito da Unido pertinentes sdo idénticas.

150. O Governo italiano considera ndo ser necessario responder as primeiras trés questdes. A Unido

Europeia adotou as diretivas para transpor o TPF. Por conseguinte, importa apenas interpretar estas
diretivas.
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151. No entender da Comissdo, deve ser dada resposta negativa as duas primeiras questdes. No que se
refere a Convencdo de Roma, esta conclusdo resulta, desde logo, do facto de esta convencdo ndo fazer
parte do ordenamento juridico da Unido. Quanto ao Acordo TRIPS e ao TPF, a Comissdo indica que o
6rgao jurisdicional de reenvio ndo apontou quaisquer disposicdes especificas. No que toca as disposi¢des
mencionadas pelo érgdo jurisdicional de reenvio no seu pedido de decisdo prejudicial, a essas questoes
deve ser dada resposta negativa. Segundo jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica, uma disposicdo
constante de um tratado de direito internacional apenas é imediatamente aplicavel, quando contenha uma
obrigacdo clara, precisa e incondicional, que ndo dependa de qualquer outro ato de transposicdo. Em
relacio ao GATT (Acordo Geral sobre Pautas Aduaneiras e Comércio), o Tribunal de Justica sempre
recusou que este tratado de direito internacional tivesse um efeito direto. Esta jurisprudéncia é igualmente
aplicavel ao Acordo TRIPS e ao TPF. Como o Acordo TRIPS, o TPF prevé igualmente que as partes
contratantes devem proceder a transposicdo das disposi¢des contidas neste tratado. Isto é confirmado pelo
disposto no artigo 14.° do TDA e no artigo 23.°, n.° 1, do TPF, que determinam expressamente que as
partes contratantes adotem as medidas necessdrias para assegurar a aplicacdo desses tratados. A Unido
adotou estas medidas na Diretiva 2001/29.

B — Admissibilidade das questoes prejudiciais

152. De facto, tenho sérias duvidas que, face ao aqui respondido a quarta e quinta questoes
prejudiciais, o 6rgdo jurisdicional de reenvio tenha uma necessidade pratica das respostas a primeira,
segunda e terceira questdes prejudiciais. Efetivamente, na quarta e quinta questoes, o artigo 8.°, n.° 2,
da Diretiva 2006/115 foi interpretado tendo em conta o disposto no direito internacional. Contanto
que o 6rgao jurisdicional de reenvio possa ter em consideracdo, no processo principal, esta disposicao
da diretiva, coincidente com o disposto nas normas de direito internacional, deixa de ser relevante a
aplicacdo autonoma das disposicoes de direito internacional.

153. Nao obstante, as questdes ndo podem ser rejeitadas por irrelevantes. A questdo relativa a aplicagdo
imediata dos textos de direito internacional podera ser pertinente, nomeadamente, se o érgao jurisdicional
de reenvio nao puder ter em consideragdo o artigo 8.°, n.° 2, da Diretiva 2006/115 no processo principal. Na
verdade, parece-me ser possivel interpretar as disposi¢cdes nacionais correspondentes em conformidade com
a diretiva (e, assim, também em conformidade com o direito internacional). Porém, a questdo de saber se
essa interpretacdo € possivel constitui, em tdltima andlise, uma questdo de direito interno, para a qual
apenas é competente o 6rgao jurisdicional de reenvio. No caso (a meu ver improvavel) de ser impossivel
uma interpretacido conforme a diretiva, a aplicagdo direta do artigo 8.°, n.° 2, da diretiva pode, contudo,
ndo ter éxito, desde logo, por se tratar de um litigio entre particulares.

154. Neste sentido, ndo é, em ultima andlise, possivel negar a pertinéncia das primeiras trés questdes
prejudiciais.

C — Apreciagdo juridica

155. Todavia, uma vez que a resposta as trés primeiras questdes prejudiciais, pelas razoes acima
descritas, tera possivelmente apenas uma utilidade pratica limitada para efeitos do processo principal,
debrucar-me-ei brevemente sobre a resposta a estas questdes.

156. Sao condicoes para a aplicacdo direta de uma disposicio constante de um tratado de direito
internacional que essa disposicdo faca parte de um acordo de direito internacional concluido pela
Unido e que, atendendo aos seus termos bem como ao objeto e a natureza do acordo, estabeleca uma
obrigacdo clara e determinada, que ndo esteja subordinada, na sua execugdo ou nos seus efeitos, a
pratica de qualquer ato posterior. Esta disposicdo tem, portanto, de ser suficientemente precisa e

incondicional *'.

51 — Acérddo do Tribunal de Justica de 30 de setembro de 1987, Demirel (12/86, Colet., p. 3719, n.° 14), de 16 de junho de 1998, Racke
(C-162/96, Colet., p. I-3655, n.° 31).
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157. O artigo 12.° da Convengdo de Roma ndo pode consistir numa disposicdo de direito da Unido
diretamente aplicavel, desde logo pelo facto de a Unido ndo ser parte contratante desta convencgio.

158. Na medida em que o érgao jurisdicional de reenvio se refere ao Acordo TRIPS, importa antes de
mais salientar que este acordo ndo contém qualquer disposi¢do equivalente ao artigo 8.°, n.° 2, da
Diretiva 2006/115. Com efeito, o artigo 14. do Acordo TRIPS, que regula os direitos conexos dos
artistas intérpretes ou executantes e dos produtores de fonogramas, ndo contém qualquer direito
equivalente por parte destes a uma remuneragio equitativa .

159. De qualquer modo, contra a aplicabilidade direta de uma disposicdo prevista no Acordo TRIPS
apontard, em geral, a posicdo muito restritiva defendida pelo Tribunal de Justica a respeito da
aplicabilidade direta dos acordos da OMC. Segundo jurisprudéncia constante, que, pelas razdes acima
mencionadas, ndo deve neste ponto ser objeto de uma apreciagdo circunstanciada, os acordos da OMC
e, por conseguinte, também o acordo TRIPS ndo sdo, tendo em atengdo a sua natureza e a sua
economia, suscetiveis de aplicacdo direta®.

160. No que diz respeito a aplicacdo direta do artigo 15.° do TPF, coloca-se, primeiramente, a questao
de saber se este acordo tem por objetivo, em principio, conceder direitos diretamente aos particulares.
Neste contexto, deve ter-se especialmente em consideragdo o artigo 23.°, n.° 1, do TPF, nos termos do
qual as partes contratantes comprometem-se a adotar, em conformidade com as respetivas ordens
juridicas, as medidas necessdrias para assegurar a aplicacdo desse tratado. Esta disposicdo poderia ser
entendida no sentido de que compete aos Estados-Membros adotar medidas adicionais, o que poderia
militar contra a aplicabilidade direta das disposi¢des do TPF. Em apoio desta tese poderia referir-se que
um grande numero de disposicdbes do TPF confere um amplo poder discriciondrio as partes
contratantes. No entanto, coloca-se a questdo de saber se o artigo 23.°, n.° 1, do TPF se opde a uma
aplicacdo direta de determinadas disposi¢coes do TPF, desde que as mesmas sejam suficientemente
precisas e incondicionais.

161. Para efeitos do caso vertente ndo é necessario responder a esta questdo. Com efeito, do artigo 2.,
alinea g) e do artigo 15.° do TPF ndo decorrem quaisquer regras suficientemente precisas sobre se o
direito a uma remuneragdo equitativa se aplica igualmente em casos como o vertente, em que o
conceito de comunicacio ao publico é entendido em termos funcionais e o carater publico da
comunicagdo assenta numa concec¢ido de publico sucessivo e cumulativo. Com efeito, é incontestavel
que, relativamente a estes casos, do TPF ndo se podem deduzir quaisquer regras fixas. Devido a falta
de indicacdes quanto a delimitacdo dos conceitos de comunicagdo ao publico e de comunicagdo
privada no TPF, as partes contratantes deste tratado dispoem de uma margem de manobra
considerdvel para decidirem quando existe uma comunicac¢do ao publico™.

162. Contra esta circunstancia nao é possivel objetar que, no seu acérdao SGAE, o Tribunal de Justica se
baseou nas normas de direito internacional relevantes para interpretar o conceito de comunicacdo ao
publico contido no artigo 3.%, n.’ 1, da Diretiva 2001/29. Com efeito, o Tribunal de Justica ndo se referiu
as disposicoes da CBR no caso da questdo essencial de saber se o critério relativo a um novo circulo de
ouvintes pode ser invocado como critério para a existéncia de uma nova comunicagdo ao publico. Este
critério foi mesmo afastado deliberadamente pelas partes contratantes da Convengdo de Berna™. Pelo
contrario, o Tribunal de Justica apoiou a sua interpretacio no Guia da CBR elaborado pela OMP], isto &,
num documento juridicamente ndo vinculativo. Assim, a concretizacdo juridicamente vinculativa do
conceito de publico ocorre ndo ja a nivel das disposicoes de direito internacional em causa, mas apenas a
nivel do direito da Unido no artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 2001/29.

52 — V., a este respeito, Correa, C., Trade related aspects of intellectual Property rights, Oxford University Press 2007, pp. 156 e 162, assim como
Busche, J., Stoll, P.-T., TRIPs — Internationales und europdisches Recht des geistigen Eigentums, Carl Heymanns Verlag 2007, pp. 268 e 272.

53 — Acoérdao de 23 de novembro de 1999, Portugal/Conselho (C-149/96, Colet., p. I-8395, n.* 47).
54 — V. Lewinski, S., Walter, M. (j& referido na nota 41), p. 988.
55 — V. n. 50 das conclusoes da advogada-geral E. Sharpston apresentadas no processo SGAE/Rafael Hoteles (ja referido na nota 4).
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163. Por conseguinte, o artigo 2.°, alinea g) e o artigo 15.° do TPF nao sdo disposi¢es diretamente
invocaveis pelas partes do processo principal.

VIII - Conclusiao

164. Pelas razbes que antecedem, proponho ao Tribunal de Justica que responda as questdes
prejudiciais do seguinte modo:

«1)

2)

O 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 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 (versdo
codificada), deve ser interpretado no sentido de que um dentista, que instala, na sua sala de
espera, um aparelho de rddio através do qual torna audivel uma emissdo radiofénica para os seus
pacientes, esta obrigado a pagar uma remuneracdo equitativa pela comunicagdo indireta ao
publico dos fonogramas utilizados nessa emissao.

A luz do direito da Unido, nem o artigo 12.° da Convencio Internacional de Roma, de
26 de outubro de 1961, para a Protecao dos Artistas Intérpretes ou Executantes, dos Produtores
de Fonogramas e dos Organismos de Radiodifusdo, nem o artigo 15.° do Tratado sobre
Prestagdes e Fonogramas da Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual de 20 de setembro
de 1996 (TPF), assim como ainda o artigo 14.° do Acordo sobre os aspetos dos direitos de
propriedade intelectual relacionados com o comércio (TRIPS), sio disposicoes de direito
internacional diretamente invocaveis por uma parte num litigio entre particulares.»
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