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ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Terceira Seccio)

26 de abril de 2012*

«Aproximacao das legislacdes — Direitos de autor e direitos conexos — Diretiva 2001/29/CE —
Artigo 5.°, n.° 2, alinea d) — Direito de comunicacdo de obras ao ptublico — Excecdo ao direito de
reproducdo — Gravagdes efémeras de obras realizadas por organismos de radiodifusdo pelos seus

proprios meios e para as suas proprias emissoes — Gravacao realizada com os meios de terceiro —
Obrigacao do organismo de radiodifusao de reparar todo e qualquer dano decorrente das agdes ou
omissoes de terceiro»
No processo C-510/10,
que tem por objeto um pedido de decisdo prejudicial nos termos do artigo 267.° TFUE, apresentado
pelo Ostre Landsret (Dinamarca), por decisio de 18 de outubro de 2010, entrado no Tribunal de
Justica em 25 de outubro de 2010, no processo
DR;
TV2 Danmark A/S
contra
NCB - Nordisk Copyright Bureau,
O TRIBUNAL DE JUSTICA (Terceira Secgéo),

composto por: K. Lenaerts, presidente de seccio, ]. Malenovsky (relator), R. Silva de Lapuerta, E. Juhasz
e D. Svaby, juizes,

advogado-geral: V. Trstenjak,

secretario: C. Stromholm, administradora,

vistos os autos e ap6s a audiéncia de 24 de novembro de 2011,

vistas as observacoes apresentadas:

— em representacdo da DR e da TV2 Danmark A/S, por H. Samuelsen Schiitze, advokat,
— em representacdo do NCB - Nordisk Copyright Bureau, por P. H. Schmidt, advokat,
— em representacdo do Governo espanhol, por N. Diaz Abad, na qualidade de agente,

— em representacdo da Comissdo Europeia, por J. Samnadda e H. Stovlbeek, na qualidade de agentes,

* Lingua do processo: dinamarqués.

PT
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ouvidas as conclusdes da advogada-geral na audiéncia de 17 de janeiro de 2012,

profere o presente

Acordao

O pedido de decisdao prejudicial tem por objeto a interpretacdo do artigo 5.°, n.° 2, alinea d), e do
quadragésimo primeiro considerando 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 informacao (JO L 167, p. 10), que preveem uma exce¢do ao direito exclusivo
de reproducdo do autor da obra «[e]m relacdo a gravagoes efémeras de obras realizadas por organismos
de radiodifusdo pelos seus proprios meios e para as suas préprias emissoes».

Este pedido foi apresentado no quadro de um litigio que opde a DR e a TV2 Danmark A/S (a seguir
«TV2 Danmark»), dois organismos dinamarqueses de radiodifusdo, ao NCB - Nordisk Copyright
Bureau (a seguir «NCB»), sociedade de gestdo de direitos de autor, a respeito de gravacgoes efetuadas

no quadro de programas de televisio encomendados a um terceiro por esses organismos de
radiodifusao, a fim de os difundirem para os objetivos das suas préprias emissoes.

Quadro juridico

Direito internacional

O Tratado da OMPI sobre direito de autor
A Organizacao Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI) aprovou, em Genebra, em 20 de dezembro

de 1996, o Tratado da OMPI sobre direito de autor. Este tratado foi aprovado, em nome da
Comunidade Europeia, pela Decisio 2000/278/CE do Conselho, de 16 de marco de 2000 (JO L 89,

p. 6).
O Tratado da OMPI sobre direito de autor prevé, no seu artigo 1°, n.° 4, que as partes contratantes
devem observar o disposto nos artigos 1.° a 21.° da Convencdo de Berna para a Protecdao das Obras

Literarias e Artisticas (Ato de Paris de 24 de julho de 1971), na versdo resultante da alteracdo de
28 de setembro de 1979 (a seguir «Convencdo de Berna»).

A Convencao de Berna
O artigo 1.° da Convengéo de Berna prevé:

«Os paises aos quais se aplica a presente Convengdo constituem-se em Unido para a protecio dos
direitos dos autores sobre as suas obras literarias e artisticas.»

O artigo 11.° -A desta Convencao dispoe:
«1) Os autores de obras literdrias e artisticas gozam do direito exclusivo de autorizar:

1.° A radiodifusdo das suas obras ou a comunicac¢do publica dessas obras por qualquer outro meio
que sirva a difusdo sem fio dos sinais, sons ou imagens;
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3) Salvo estipulacdo em contrario, uma autorizagdo concedida em conformidade com a alinea 1) do
presente artigo ndo implica a autorizacdo de gravar, por meio de instrumentos permitindo a fixacao
dos sons e imagens, a obra radiodifundida. Fica, todavia, reservado as legislacbes dos paises da
Unido [de Berna] o regime das gravacdes efémeras efetuadas por um organismo de radiodifusao
pelos seus proprios meios e para as suas emissOes. Essas legislacdes poderdo autorizar a
conservacdo dessas gravagdes nos arquivos oficiais por motivo do seu cardter excecional de
documentacio.»

Direito da Unido Europeia
O quadragésimo primeiro considerando da Diretiva 2001/29 estabelece:

«Na aplicagdo da excecdo ou limitagdo relativa as fixagcoes efémeras realizadas por organismos de
radiodifusdo, entende-se que os meios préprios dos difusores incluem os da pessoa agindo por conta
ou sob a responsabilidade da organizacdo de radiodifusao.»

O artigo 2.° da mesma diretiva, intitulado «Direito de reproducao» estipula:

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

a) Aos autores, para as suas obras;

[...]»

Nos termos do artigo 3.°, n.° 1, da mesma diretiva, com a epigrafe «Direito de comunicagido de obras ao
publico, incluindo o direito de colocar a sua disposicdo outro material»:

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

O artigo 5. da mesma diretiva, com a epigrafe «Excecoes e limitagcdes», estabelece, nos seus n.”* 2 e 5:

«2. Os Estados-Membros podem prever excecoes ou limitacdes ao direito de reproducdo previsto no
artigo 2.° nos seguintes casos:

[...]

d) Em relacdo a gravacdes efémeras de obras realizadas por organismos de radiodifusao pelos
seus proprios meios e para as suas proprias emissoes; poderd ser permitida a conservagao
destas reproducoes em arquivos oficiais por se revestirem de carater excecional de
documentario;

[...]

5. As excecgoes e limitacdoes contempladas nos n.” 1, 2, 3 e 4 sé se aplicardo em certos casos especiais
que ndo entrem em conflito com uma exploragdo normal da obra ou outro material e ndo prejudiquem
irrazoavelmente os legitimos interesses do titular do direito.»
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Direito nacional

O § 31 da Lei dos direitos de autor (ophavsretslov), na sua versdo resultante da Lei de consolidacdo
n.° 202 (lovbekendtgorelse, nr. 202), de 27 de fevereiro de 2010 (a seguir «lei dos direitos de autor»),
dispoe:

«Os organismos de radiodifusao podem, com vista a sua difusdo, gravar obras em disco, filme ou outro
suporte que as possa reproduzir, no pressuposto de que tém o direito de difundir as obras em causa. O
direito de tornar a gravacdo de obras acessivel ao publico em geral depende das regras a seguir
enunciadas.

O Ministro da Cultura pode estabelecer regras detalhadas sobre as condigdes para efetuar tais
gravacgoes e sobre a utilizacdo e conservacdo das mesmas.»

Litigio no processo principal e questées prejudiciais

As autoras no processo principal sio a DR, empresa de radiotelevisdo publica que tem a obrigacdo de
exercer uma atividade de programacédo de servigo publico, enquanto entidade publica auténoma financiada
pela taxa audiovisual, e a TV2 Danmark, empresa de televisio publica comercial, financiada pela
publicidade, que tem igualmente a obrigacdo de exercer uma atividade de programacao de servico publico.

Os programas de radio e de televisdo da DR e da TV2 Danmark podem ser produzidos internamente
ou ser produzidos por terceiros, com base em contratos especificos tendo como objetivo uma
primeira difusdo pela DR e pela TV2 Danmark.

A ré no processo principal, a NCB, é uma sociedade que administra os direitos de gravacdo e de
reproducdo de obras musicais por conta dos autores de letras, compositores e editores de obras
musicais em varios Estados nérdicos e balticos.

O litigio no processo principal diz respeito a questdo de saber se a derrogacdo relativa as gravacoes
efémeras abrange igualmente as gravacoes realizadas por sociedades de producéo televisiva externas e
juridicamente auténomas, nos casos em que as gravagdes sio encomendadas pela DR ou pela TV2
Danmark as sociedades produtoras em causa, para uma primeira difusdo pela DR ou pela TV2
Danmark.

A DR e a TV2 Danmark sustentam que, para os titulares dos direitos de autor, € irrelevante que as
gravacoes que se destinam a ser difundidas sejam efetuadas pelas equipas do préprio organismo de
radiodifusdo, com o seu equipamento, ou por um empregado de uma sociedade externa e encarregada
da produgdo pelo organismo de radiodifusdo, com o equipamento desta sociedade. A DR e a TV2
Danmark alegam, além disso, que o artigo 31.° da lei dos direitos de autor ndo prevé uma condigio
segundo a qual os organismos de radiodifusao tivessem de realizar as gravacdes «pelos seus préprios
meios». Assim, nos termos do direito dinamarqués, seria irrelevante, para efeitos da aplicacdo da
excecdo relativa as gravagdes para difusdo, que estas sejam realizadas por empregados do organismo
de radiodifusdo ou pelos de um terceiro.

Pelo contrario, a NCB sustenta que o direito da Unidao impoe uma condicdo relativa a produgao «pelos
seus proprios meios» e que essa condicdo é igualmente aplicavel nos termos da lei dos direitos de
autor. Mais, sustenta que a condicdo relativa a producdo «pelos seus préprios meios» s6 pode ser
preenchida se o produtor externo independente agir em nome do organismo de radiodifusdo televisiva
e sob a responsabilidade dele. A NCB sustenta igualmente que a expressao «agindo por conta ou sob a
responsabilidade da organizacdo de radiodifusao» deve ser interpretada no sentido de que o organismo
de radiodifusdo televisiva responde perante terceiros pelas agdes e eventuais omissdes do produtor,
como se tivesse sido o proprio organismo de radiodifusdo televisiva a efetuar as gravagoes.
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18 Neste contexto, o @stre Landsret decidiu suspender a instancia e colocar ao Tribunal de Justica as
seguintes questdes prejudiciais:

«1) Devem as expressoes ‘pelos seus proprios meios’, contida no artigo 5.°, n.° 2, alinea d), da [Diretiva

2)

3)

2001/29], e ‘agindo por conta ou sob a responsabilidade d[o] organi[smo] de radiodifusdo’, contida
no considerando 41 da mesma diretiva, ser interpretadas em conformidade com o direito nacional
ou com o direito comunitirio?

Devera entender-se, como por exemplo nas versdes dinamarquesa, inglesa e francesa do artigo 5.°,
n.’ 2, alinea d), da Diretiva 2001/29/CE, que o teor da disposicao significa ‘agindo por conta e sob
a responsabilidade d[o] organi[smo] de radiodifusdo’ ou que, por exemplo, como na versdo alema
[...], que significa ‘agindo por conta ou sob a responsabilidade d[o] organi[smo] de radiodifusao’?

No pressuposto de que as expressoes referidas na primeira questdo devam ser interpretadas em
conformidade com o direito comunitdrio, pergunta-se: Quais os critérios que o tribunal nacional
deve aplicar para a apreciacdo concreta da questdo de saber se uma gravacdo efetuada por um
terceiro (a seguir designado por ‘produtor’) para ser utilizada em emissdes de um organismo de
radiodifusdo é efetuada ‘pelos seus proprios meios’ e ‘por conta [e/ou] sob a responsabilidade d[o]
organi[smo] de radiodifusiao’, de modo que a gravacdo é abrangida pela excecdo prevista no
artigo 5.° n.° 2, alinea d)?

Pretende-se que, na resposta a terceira questdo, se considerem as seguintes questoes:

a) O conceito de ‘préprios meios’ do artigo 5.°, n.” 2, alinea d), da Diretiva 2001/29/CE deve ser
interpretado no sentido de que uma gravacdo efetuada pelo produtor para as emissoes de
[um] organi[smo] de radiodifusdo s6 é abrangida pela excecdo prevista no artigo 5.°, n.° 2,
alinea d), se [o] organi[smo] de radiodifusdo for responsavel, perante terceiros, pelas agoes e
omissdes do produtor relacionadas com a gravagdo, como se fosse elle] propri[o] quem
tivesse praticado tais acdes e omissoes?

b) A condicdo de que a gravacdo seja efetuada ‘por conta [e/ou] sob a responsabilidade d[o]
organi[smo] de radiodifusdo’ estd preenchida se [o] referid[o] organi[smo] tiver incumbido o
produtor de efetuar a gravacdo com vista a que aquelle] a possa difundir e no pressuposto
de que [o] organi[smo] de radiodifusdo em causa tem o direito de difundir a mesma
gravacao?

Pretende-se que seja esclarecido se, na resposta a alinea b) da terceira questdo, podem ser
consideradas relevantes, e, em caso afirmativo, em que medida, as seguintes circunstancias:

i) Se é [o] organi[smo] de radiodifusio ou o produtor, nos termos do contrato que
celebraram, quem toma a decisdo definitiva no plano artistico/redacional relativa ao
conteudo do programa encomendado;

ii) Se [o] organi[smo] de radiodifusao é responsavel perante terceiros pelas obrigacoes do
produtor relacionadas com a gravacdo, como se [o] propri[o] organi[smo] em causa
tivesse praticado as agdes [e] omissoes;

iii) Se o produtor, nos termos do acordo com [o] organi[smo] de radiodifusdo, estd
contratualmente obrigado a entregar o programa a est[e] dltim[o] por um determinado
preco e, dentro desse preco, estd obrigado a suportar todas as despesas que possam
estar ligadas a gravacdo;

iv) Se é [o] organi[smo] de radiodifusao ou o produtor quem assume a responsabilidade pela
gravagdo em causa perante terceiros.
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c¢) A condicdo de que a gravacdo seja efetuada ‘por conta [e/ou] sob a responsabilidade d[o]
organi[smo] de radiodifusao’ estd preenchida se [o] referid[o] organi[smo] tiver incumbido o
produtor de efetuar a gravacdo com vista a que aquel[e] a possa difundir e no pressuposto de
que [o] organi[smo] de radiodifusio em causa tem o direito de difundir a mesma gravacao,
desde que o produtor, no acordo com aquelle] organi[smo] respeitante a gravacdo, tenha
assumido a responsabilidade juridica e econémica (i) por todas as despesas ligadas a gravacao
mediante pagamento de um determinado montante fixado antecipadamente (ii) pela aquisicao
dos direitos, e (iii) por -circunstincias imprevistas, incluindo atrasos da gravacio e
incumprimento, mas sem que [o] organ[ismo] de radiodifusio se tenha responsabilizado
perante terceiros pelas obrigacdes do produtor relacionadas com a gravagdo, como se fosse (0]
prépri[o] organi[smo] em causa a ter praticado as agdes ou omissoes?»

Quanto as questdes prejudiciais

Quanto a admissibilidade

A DR e a TV2 Danmark, na sua qualidade de organismos de radiodifusao, contestam a admissibilidade
das questoes colocadas, alegando que a resposta que lhes poderia ser dada seria, em qualquer caso,
inutil para a resolugdo do litigio do processo principal.

Alids, a DR e a TV2 Danmark pdem em causa a prépria pertinéncia da Diretiva 2001/29, cuja
interpretacdo é objeto das questdes prejudiciais, para a solu¢do do litigio pendente no tribunal de
reenvio e sustentam, em especial, que a expressdo «pelos seus proprios meios e para as suas proprias
emissdes», constante da versdo dinamarquesa do artigo 5.°, n.° 2, alinea d), da Diretiva 2001/29, nao
figura no artigo 31.° da lei dos direitos de autor e que, portanto, ndo é aplicdvel ao processo principal.

A este respeito, importa recordar que, no d&mbito da cooperagdo entre o Tribunal de Justica e os érgaos
jurisdicionais nacionais, como prevista no artigo 267.° TFUE, cabe exclusivamente ao juiz nacional, que
é chamado a conhecer do litigio e que deve assumir a responsabilidade pela decisdo jurisdicional,
apreciar, tendo em conta as especificidades do processo que lhe foi submetido, tanto a necessidade de
uma decisdo prejudicial para poder proferir a sua decisdo como a pertinéncia das questoes que
submete ao Tribunal de Justica (ac6rddo de 14 de dezembro de 2006, Confederaciéon Espafiola de
Empresarios de Estaciones de Servicio, C-217/05, Colet., p. [-11987, n.° 16 e jurisprudéncia referida).

Desde que as questoes submetidas pelos orgdos jurisdicionais nacionais tenham por objeto a
interpretacio de uma disposicdo do direito da Unido, o Tribunal de Justica é, portanto, em principio,
obrigado a pronunciar-se, salvo se for manifesto que o pedido de decisdo prejudicial visa, na realidade,
leva-lo a pronunciar-se sobre um litigio artificial ou a emitir opinides consultivas sobre questdes gerais ou
hipotéticas, que a interpretacdo do direito da Unido solicitada ndo tem nenhuma relagdo com a realidade
ou o objeto do litigio, ou ainda que o Tribunal de Justica ndo dispoe dos elementos de facto ou de direito
necessarios para responder utilmente as questdes que lhe sdo submetidas (acérdiao Confederacion
Espafiola de Empresarios de Estaciones de Servicio, ja referido, n.° 17 e jurisprudéncia referida).

Nao é porém esse o caso do presente pedido de decisdo prejudicial. Com efeito, nenhuma das
condi¢cdes acima enunciadas, que permitiriam ao Tribunal de Justica recusar-se a responder as
questoes, se verifica neste caso. Concretamente, resulta claramente da decisdo de reenvio que as
respostas as questdes colocadas, relativas a interpretacdo de vérias disposi¢cdes do direito da Unido, sdo
necessarias para permitir ao tribunal nacional fazer a qualificacdo juridica das gravacdes encomendadas
pela DR ou pela TV2 Danmark a sociedades de producdo televisiva externas, juridicamente
independentes, e, dessa forma, decidir o litigio nele pendente.

Daqui decorre que as questoes colocadas devem ser julgadas admissiveis e respondidas.

6 ECLILEU:C:2012:244



25

26

27

28

29

30

31

32

33

ACORDAO DE 26. 4. 2012 — PROCESSO C-510/10
DR E TV2 DANMARK

Quanto a primeira questdo

Com a sua primeira questdo, o tribunal de reenvio pergunta, no essencial, se a expressio «pelos seus
préprios meios», que consta do artigo 5.°, n. 2, alinea d), da Diretiva 2001/29, tal como explicitada no
quadragésimo primeiro considerando da mesma, deve ser interpretada em funcdo do direito nacional
ou do direito da Unido.

Primeiramente, hd que recordar que, nos termos do artigo 2.° da Diretiva 2001/29, os
Estados-Membros devem, em principio, conferir aos autores o direito exclusivo de autorizarem ou
proibirem a reproducdo, direta ou indireta, temporéaria ou permanente, por quaisquer meios e sob
qualquer forma, no todo ou em parte, das suas obras.

Todavia, nos termos do artigo 5.° n.” 2, alinea d), da mesma diretiva, os Estados-Membros tém a
faculdade de prever uma excecdo ou limitacdo ao direito de reproducéo exclusivo do autor sobre a sua
obra, quando se trate de gravacdes efémeras de obras efetuadas por organismos de radiodifusdo «pelos
seus proprios meios» e para as suas proprias emissoes.

Assim, hd que constatar, desde logo, que o teor literal desta disposicdo é inspirado diretamente no
artigo 11°-A, n.° 3, da Convencao de Berna.

Note-se que a Unido, embora ndo seja parte na Convencdo de Berna, estd obrigada, por forca do
artigo 1.°, n.° 4, do Tratado da OMPI sobre direito de autor, no qual é parte e que integra a ordem
juridica da Unido e que a Diretiva 2001/29 visa implementar, a observar os artigos 1.° a 21.° da
Convencdo de Berna (v., neste sentido, acérdao Football Association Premier League e o., C-403/08
e C-429/08, Colet., p. 1-9083, n.° 189 e jurisprudéncia referida). Por conseguinte, a Unido deve
observar, designadamente, o artigo 11.°-A da Convencdo de Berna (v., por analogia, acérdao de
9 de fevereiro de 2012, Luksan, C-277/10, n.° 59).

O artigo 11.°-A, n.° 3, desta Convencéo reserva expressamente para as legislacoes dos paises da Unido
de Berna o regime das gravacdes efémeras efetuadas por um organismo de radiodifusdo pelos seus
proprios meios e para as suas emissoes.

Assim sendo, presume-se que o legislador da Unido Europeia, ao aprovar a Diretiva 2001/29, relativa a
harmonizacdo de certos aspetos do direito de autor e dos direitos conexos na sociedade da informacao,
exerceu as competéncias anteriormente atribuidas aos Estados-Membros em matéria de propriedade
intelectual. Do ponto de vista do ambito de aplicacdo desta diretiva, deve entender-se que a Unido
Europeia se substituiu aos Estados-Membros, que deixaram de ter competéncia para aplicar as
disposicoes pertinentes da Convengdo de Berna (v., neste sentido, acérdao Luksan, ja referido, n.” 64).

Nesta base, o legislador da Unido concedeu aos Estados-Membros a faculdade de introduzirem nos
seus direitos nacionais a excecdo relativa as gravacdes efémeras, prevista no artigo 5.°, n.’ 2, alinea d),
da Diretiva 2001/29, e explicou o alcance dessa excecdo, esclarecendo, no quadragésimo primeiro
considerando da diretiva, que os meios préprios de um organismo de radiodifusdo incluem os meios
de uma pessoa que age «por conta [e/ou] sob a responsabilidade da organizacdo de radiodifusao».

Seguidamente, deve recordar-se que, segundo jurisprudéncia assente, decorre das exigéncias da
aplicacdo uniforme do direito da Unido e do principio da igualdade que os termos de uma disposicao
do direito da Unido que ndo contenha nenhuma remissdo expressa para o direito dos
Estados-Membros para determinar o seu sentido e alcance devem normalmente ter, em toda a Unido,
uma interpretagdo auténoma e uniforme (v., designadamente, acérdaos de 18 de janeiro de 1984, Ekro,
327/82, Recueil, p. 107, n.° 11; de 19 de setembro de 2000, Linster, C-287/98, Colet., p. -6917, n.* 43;
de 16 de julho de 2009, Infopaq International, C-5/08, Colet., p. I-6569, n.® 27; e de 18 de outubro de
2011, Briistle, C/34/10, Colet., p. [-9821, n.° 25).
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Ora, o texto da Diretiva 2001/29 niao reenvia para os direitos nacionais, no que se refere a expressio «pelos
seus proprios meios» que figura no seu artigo 5.°, n.° 2, alinea d). Daqui resulta que aquela expressao deve
ser considerada, para os efeitos de aplicacdo da diretiva, como sendo uma nogéo auténoma do direito da
Unido, que deve ser interpretada de maneira uniforme em todo o territério da Unido.

Esta conclusdo é confortada pelo objeto e pela finalidade da Diretiva 2001/29. Com efeito, a finalidade
da Diretiva 2001/29, que se baseia no artigo 95.° CE e que visa tanto harmonizar determinados aspetos
do direito de autor e dos direitos conexos na sociedade da informacdo como impedir as distorcoes de
concorréncia no mercado interno resultantes da diversidade das legislagbes dos Estados-Membros
(acorddo de 12 de setembro de 2006, Laserdisken, C-479/04, Colet., p. I-8089, n.* 26 e 31 a 34),
implica o desenvolvimento de conceitos autébnomos do direito da Unido. A vontade do legislador da
Unido de obter uma interpretacdo uniforme dos conceitos contidos na Diretiva 2001/29 reflete-se,
nomeadamente, no seu trigésimo segundo considerando, que convida os Estados-Membros a
aplicarem as excegdes e limitacbes ao direito de reproducdo, de forma coerente, no intuito de
assegurar o bom funcionamento do mercado interno.

Assim sendo, se, como salientado no n.° 32 do presente acérdio, é permitido aos Estados-Membros
introduzir no seu direito interno uma excecdo para as gravagdes efémeras, a interpretacio segundo a qual
os Estados-Membros, ao exercerem a faculdade que lhes é concedida pelo direito da Unido, introduzindo
essa excecdo, teriam a faculdade de precisar os respetivos parametros, de forma ndo harmonizada,
designadamente quanto aos meios utilizados para realizar as referidas gravacoes efémeras, seria contrdria
ao objetivo da diretiva, como referido no nimero anterior, na medida em que os parametros da excecio
poderiam variar de Estado para Estado e poderiam, portanto, originar incoeréncias (v., por analogia, quanto
a nocdo de «compensacdo equitativa» referida no artigo 5.°, n.° 2, alinea b), da Diretiva 2001/29, acérdéo de
21 de outubro de 2010, Padawan, C-467/08, Colet., p. I-10055, n.” 34 a 36).

Tendo em conta as consideragdes que precedem, hd que responder a primeira questdo prejudicial que
a expressdo «pelos seus préprios meios», constante do artigo 5.°, n.° 2, alinea d), da Diretiva 2001/29,
deve ter uma interpretacdo auténoma e uniforme no quadro do direito da Unido.

Quanto a segunda questio

Com a segunda questdo, o tribunal de reenvio pergunta se o artigo 5.°, n.° 2, alinea d), da Diretiva
2001/29, lido a luz do seu quadragésimo primeiro considerando, deve ser interpretado no sentido de
que os meios proprios de um organismo de radiodifusdo incluem os meios de uma pessoa que age
«por sua conta [e] sob a responsabilidade [deste]», ou entdo no sentido de que os meios proprios de
um organismo de radiodifusdo incluem os meios de uma pessoa que age «por sua conta ou sob a sua
responsabilidade».

A titulo liminar, hd que constatar que existe uma divergéncia entre as vdrias versdes linguisticas do
quadragésimo primeiro considerando da Diretiva 2001/29.

Nalgumas versdes linguisticas (as versdes checa, alema e maltesa), este considerando esclarece que os
meios préprios de um organismo de radiodifusdo incluem os meios de uma pessoa que age «em
nome ou sob a responsabilidade da organizagdo de radiodifusao». Resulta, prima facie, deste enunciado
que, para que as gravagdes realizadas por um organismo de radiodifusdo, para as suas prdprias
emissdes, mas com os meios de um terceiro, fiquem abrangidas pela excecdo prevista no artigo 5.°,
n.° 2, alinea d), da Diretiva 2001/29 enquanto gravagdes efémeras, basta que o terceiro em questdo aja
quer «por conta» do organismo de radiodifusao quer «sob a sua responsabilidade».

Pelo contririo, nas outras versdes linguisticas, claramente mais numerosas (as versdes bulgara,

espanhola, dinamarquesa, estonia, grega, inglesa, francesa, letd, lituana, hingara, neerlandesa, polaca,
romena, eslovaca, eslovena, finlandesa e sueca), o quadragésimo primeiro considerando da Diretiva
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2001/29 tem o seguinte teor: os meios proprios de um organismo de radiodifusao incluem os meios de
uma pessoa que age «por sua conta e sob a sua responsabilidade». Desta versdo do texto decorre, desde
logo, que, para que as gravagoes realizadas por um organismo de radiodifusdo, para as suas préprias
emissdes, mas com os meios de um terceiro, fiquem abrangidas pela exce¢do prevista no artigo 5.°,
n. 2, alinea d), da Diretiva 2001/29 enquanto gravacdes efémeras, é necessirio que o terceiro em
questdo cumpra essas duas condigoes.

Assim, com a sua segunda questdo, o tribunal de reenvio pergunta, em substancia, se as duas condigoes
enunciadas no quadragésimo primeiro considerando da Diretiva 2001/29 devem ser entendidas como
alternativas ou cumulativas.

Ha que sublinhar, desde logo, que a interpretagdo puramente literal deste considerando nado permite,
por si prépria, responder a questdo colocada, pois conduz inevitavelmente a um resultado contra
legem face a um dos teores das citadas versoes linguisticas.

Segundo jurisprudéncia constante, a formulacdo utilizada numa das versoes linguisticas de uma
disposicdo do direito da Unido ndo poderd servir como tnica base para a interpretacdo dessa disposicao,
nem ser-lhe atribuido, nesse aspeto, cardter prioritirio em relacdo as outras versoes linguisticas. Tal
abordagem seria, com efeito, incompativel com a exigéncia de uniformidade de aplicacdo do direito da
Unido (v. acérdaos de 12 de novembro de 1998, Institute of the Motor Industry, C-149/97, Colet.,
p. [-7053, n.° 16, e de 3 de abril de 2008, Endendijk, C-187/07, Colet., p. I-2115, n.* 23).

Nestas condigdes, em caso de disparidade entre duas versoes linguisticas de um texto do direito da
Unido, a disposicio em causa deve ser interpretada em funcdo do contexto e da finalidade da
regulamentacdo a que pertence (v., neste sentido, acérdios de 27 de outubro de 1977 Bouchereau,
30/77, Colet., p. 715, n.° 14; de 7 de dezembro 2000, Itilia/Comissdo, C-482/98, Colet., p. 1-10861,
n.’ 49; e de 1 de abril de 2004, Borgmann, C-1/02, Colet., p. I-3219, n.° 25).

No que respeita ao contexto em que se insere o quadragésimo primeiro considerando da Diretiva
2001/29, ha que recordar que, em principio, decorre do seu artigo 2.° que a reproducdo de uma obra
protegida depende da autorizacdo do seu autor.

Contudo, resulta do artigo 5.°, n.° 2, alinea d), da mesma diretiva que, a titulo de derrogagdo, nos
Estados-Membros que assim o decidirem, os organismos de radiodifusdo autorizados a difundir a obra
protegida podem, acessoriamente, fazer gravacdes «efémeras» da mesma, sem terem de solicitar a
autorizacdo do autor para a referida gravacao.

Para este efeito, quer o artigo 11.>-A, n.° 3, da Convencédo de Berna quer o artigo 5.°, n.° 2, alinea d), da
Diretiva 2001/29, que visa transpor a referida disposicdo da Convencdo, exigem que essas gravagoes
efémeras sejam efetuadas com os «préprios meios» do organismo de radiodifuséo.

Em conformidade com esta disposicdo, lida a luz do quadragésimo primeiro considerando da Diretiva
2001/29, a nogdo de «meios préprios» de um organismo de radiodifusdo, na aplicacdo da excecdo das
gravacoes efémeras, inclui os meios de uma pessoa que age por sua conta e/ou sob sua
responsabilidade.

Assim, esta disposicdo, tendo em conta o dito considerando, ndo exige que as gravacdes efémeras
sejam efetuadas pelo préprio organismo de radiodifusdo, pois indica que, no caso em que um terceiro
efetue as referidas gravacoes, estas se presumem realizadas pelos «préprios meios» do organismo de
radiodifusao.

Com esta exigéncia, o legislador da Unido pretendeu manter uma ligagdo estreita entre o terceiro e o

organismo de radiodifusdo, o que garante que aquele ndo se possa aproveitar autonomamente da
excecdo das gravacoes efémeras, cujo Gnico beneficiario é afinal o organismo de radiodifusdo.
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E por essa razdo que o legislador da Unido enuncia, no quadragésimo primeiro considerando da Diretiva
2001/29, duas hipdteses baseadas, em ambos os casos, numa relacdo especifica entre o organismo de
radiodifusao e o terceiro a quem venha a ser confiada a realizacdo das gravacdes efémeras.

A primeira hipétese, aquela em que o terceiro age «por conta» do organismo de radiodifuséo,
pressupde a existéncia de um nexo direto e imediato entre as partes, com base no qual o terceiro nao
dispde de margem de autonomia. Este nexo ndo apresenta ambiguidade face a terceiros, pois, por
definicdo, toda a atividade do terceiro é forcosamente imputavel ao organismo em causa.

A segunda hipoétese, que é a de o terceiro agir «sob a responsabilidade» do organismo de radiodifuséo,
implica um nexo mais complexo, mediato, entre as partes, que garante ao terceiro uma certa liberdade
na utilizacdo dos seus meios, mas protegendo os interesses dos terceiros perante o organismo de
radiodifusdo, dado que é este o responsavel, em ultima andlise, por essa utilizacdo, a titulo de
indemnizagdo, perante os terceiros, designadamente perante os autores.

Daqui decorre que qualquer das duas condi¢des enunciadas no quadragésimo primeiro considerando
da Diretiva 2001/29/ é, por si s6, suscetivel de cumprir o objetivo prosseguido pelo artigo 5.°, n.° 2,
alinea d), da Diretiva 2001/29, entendido a luz do referido considerando, tal como esclarecido no
n.° 51 do presente acérdao.

Neste quadro, as duas condicoes devem ser entendidas como equivalentes e, portanto, como
alternativas.

Além disso, na apreciacdo das opgdes interpretativas que se apresentam ao Tribunal de Justi¢a, milita a
favor desta solucdo o facto de ela assegurar aos organismos de radiodifusdo uma maior liberdade de
empresa, consagrada no artigo 16.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, a0 mesmo
tempo que ndo afeta a substincia dos direitos de autor.

Tendo em conta as consideragdes que precedem, ha que responder a segunda questdo prejudicial que o
artigo 5.° n.° 2, alinea d), da Diretiva 2001/29, lido a luz do seu quadragésimo primeiro considerando,
deve ser interpretado no sentido de que os meios proprios de um organismo de radiodifusdo incluem
os meios de qualquer terceiro que aja por conta ou sob a responsabilidade desse organismo.

Quanto a terceira questdo

Com a terceira questdo, o tribunal de reenvio pergunta, em substéncia, quais sdo os critérios aplicaveis
para determinar, concretamente, se uma gravacdo efetuada por um organismo de radiodifuséo, para as
suas proprias emissoes, com os meios de um terceiro, estd abrangida pela excecao do artigo 5.°, n.° 2,
alinea d), da Diretiva 2001/29 enquanto gravacido efémera.

Resulta da leitura combinada do artigo 5.°, n.° 2, alinea d), e do quadragésimo primeiro considerando
da Diretiva 2001/29, tal como interpretado no n.° 58 do presente acérdao, que essa gravacdo estd
abrangida pela excecdo das gravacdes efémeras, se se puder considerar que o terceiro age quer «por
conta» do organismo de radiodifusdo quer «sob a responsabilidade [deste]».

Daqui decorre que, num primeiro momento, se deve averiguar se o terceiro em questdo age «por
conta» do organismo de radiodifusdo. Tendo em conta o carater ndo ambiguo dessa relacdo, tal como
destacado no n.° 53 do presente acérdao, essa conclusdo serd evidente, ndo sendo necessario enunciar
critérios especiais para esse efeito.

No caso de ndo se poder considerar que o terceiro age por conta do organismo de radiodifusdo, devera

entdo, num segundo momento, averiguar-se se ndo se pode considerar que esse terceiro age, pelo
menos, «sob a responsabilidade» do organismo de radiodifuséo.
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S6 assim serd se o organismo de radiodifusdo responder por todo e qualquer ato desse terceiro, ligado
a reproducdo da obra protegida, designadamente perante os titulares dos direitos em causa.

Mais concretamente, no ambito dessa apreciacdo, é essencial o facto de que, perante terceiros,
designadamente os autores potencialmente lesados por uma gravacdo ilegal da sua obra, o
organismo de radiodifusdo seja obrigado a reparar os efeitos lesivos das agdes ou omissdes desse
terceiro, como uma sociedade de producdo televisiva externa e juridicamente independente,
resultantes da gravacdo, como se se tratasse das agdes ou omissdes do proprio organismo de
radiodifusdao em causa.

Em contrapartida, como salientou a advogada-geral no n.° 87 das suas conclusdes, é irrelevante a
questdo de saber quem tomou a decisdo artistica ou redacional final relativa ao contetido do programa
reproduzido, encomendado pelo organismo de radiodifusdo. Com efeito, face a disposicdo derrogatdria
do artigo 5.°, n.° 2, alinea d), da Diretiva 2001/29, s6 é relevante a nogdo de «gravacdo» enquanto meio
de reproducio técnica.

A luz das consideracbes que precedem, cabe ao tribunal de reenvio apreciar se, tendo em conta a
matéria de facto do processo principal, as gravacbes em causa foram realizadas por uma pessoa que
possa ser considerada como tendo agido, concretamente, «por conta» do organismo de radiodifusao
ou, pelo menos, «sob a responsabilidade» deste organismo.

Tendo em conta as consideracdes que precedem, hd que responder a terceira questdo que, para
determinar se uma gravacdo efetuada por um organismo de radiodifusdo, para as suas préprias
emissoes, com os meios de um terceiro, estd abrangida pela excecdo do artigo 5.°, n.° 2, alinea d),
da Diretiva 2001/29 como gravacdo efémera, cabe ao tribunal de reenvio apreciar se, tendo em
conta a matéria de facto do processo principal, se pode considerar que esse terceiro agiu
concretamente «por conta» do organismo de radiodifusao ou, pelo menos, «sob a
responsabilidade» deste organismo. A este respeito, é essencial que, relativamente a terceiros,
sobretudo relativamente aos autores que possam ser lesados pela gravacdo ilicita da obra, o
organismo de radiodifusdo seja obrigado a reparar qualquer efeito danoso das agdes ou omissoes
cometidas pelo terceiro, como uma sociedade de producédo televisiva externa e juridicamente
independente, resultantes da gravacdo, como se tais acdes ou omissdes fossem praticadas pelo
préprio organismo de radiodifusdo.

Quanto as despesas

Revestindo o processo, quanto as partes na causa principal, a natureza de incidente suscitado perante o
orgao jurisdicional de reenvio, compete a este decidir quanto as despesas. As despesas efetuadas pelas
outras partes para a apresentacido de observacoes ao Tribunal de Justica ndo sdo reembolsaveis.

Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Terceira Secgdo) declara:

1) A expressdao «pelos seus proprios meios», constante do artigo 5.°, n.° 2, alinea d), da Diretiva
2001/29/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de maio de 2001, relativa a
harmonizacao de certos aspetos do direito de autor e dos direitos conexos na sociedade da
informacdo, deve ter uma interpretacio autonoma e uniforme no quadro do direito da
Unido.

2) O artigo 5.% n.° 2, alinea d), da Diretiva 2001/29, lido a luz do seu quadragésimo primeiro
considerando, deve ser interpretado no sentido de que os meios proprios de um organismo
de radiodifusio incluem os meios de qualquer terceiro que aja em nome ou sob a
responsabilidade desse organismo.
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Para determinar se uma gravacio efetuada por um organismo de radiodifusdo, para as suas
proprias emissdes, com os meios de um terceiro, esta abrangida pela excecao do artigo 5.°,
n.° 2, alinea d), da Diretiva 2001/29 como gravacdo efémera, cabe ao tribunal de reenvio
apreciar se, tendo em conta a matéria de facto do processo principal, se pode considerar
que esse terceiro agiu concretamente «por conta» do organismo de radiodifusio ou, pelo
menos, «sob a responsabilidade» deste organismo. A este respeito, é essencial que,
relativamente a terceiros, sobretudo relativamente aos autores que possam ser lesados pela
gravacao ilicita da obra, o organismo de radiodifusao seja obrigado a reparar qualquer
efeito danoso das acdes ou omissdes cometidas pelo terceiro, como uma sociedade de
producao televisiva externa e juridicamente independente, resultantes da gravacao, como se
tais acoes ou omissoes fossem praticadas pelo proprio organismo de radiodifuséo.

Assinaturas
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