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CONCLUSOES DA ADVOGADA-GERAL
VERICA TRSTENJAK
apresentadas em 17 de janeiro de 2012 (1)

Processo C-510/10

DR
TV2 Danmark A/S
contra
NCB

[pedido de decisdo prejudicial apresentado pelo Ostre Landsret (Dinamarca)]

«Direitos de autor e direitos conexos — Diretiva 2001/29/CE — artigo 5.°, n.° 2, alinea d) —
Requisitos de uma exceg¢ao ao direito de reproducao — Gravagdes efémeras de obras efetuadas por
organismos de radiodifusdo pelos seus proprios meios e para as suas proprias emissdes — Organismo
de radiodifusdo que encomendou gravagdes a sociedades de producao televisiva externas e
independentes com o objetivo de as difundir nas suas proprias emissdes»

I — Introduciao

1. O pedido de decisdo prejudicial do @stre Landsret dinamarqués aqui em causa versa sobre a
interpretacdo 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 harmonizagao de certos aspetos dos direitos de autor e
direitos conexos na sociedade da informacao (2) (a seguir «diretiva sociedade de informacao).

2. Esta disposi¢do confere aos Estados-Membros a possibilidade de preverem uma limitacdo ao
direito de reproducao, previsto no artigo 2.° desta diretiva, de obras protegidas quanto aos seus direitos
imateriais em relacdo as designadas gravacdes efémeras de obras (3), efetuadas por organismos de
radiodifusdo pelos seus proprios meios € para as suas proprias emissoes.

3. No entanto, também ap0s a transposi¢ao da diretiva sociedade de informacao, a lei dos direitos
de autor dinamarquesa nao precisa os requisitos ao abrigo dos quais se pode determinar se uma
gravacdo foi efetuada «pelos [...] proprios meios e para as [...] proprias emissdes» do organismo de
radiodifusdo (4). Este representa o problema central do processo principal, no qual o orgao
jurisdicional de reenvio tem de apreciar a questao da aplicagdo do artigo 5.°, n.° 2, alinea d), da diretiva
sociedade de informagdo a programas televisivos que foram encomendados por organismos de
radiodifusdo a sociedades de produgao televisiva externas.

4, Tendo por base o referido, o 6rgdo jurisdicional de reenvio pretende, essencialmente, saber se, e
em caso afirmativo, em que condicdes, a gravacao de um programa televisivo por uma sociedade de
producao televisiva pode ser entendida como tendo sido efetuada pelo organismo de radiodifusao
«pelos seus proprios meios e para as suas proprias emissdes», no caso de um organismo de
radiodifusdo ter encomendado para as suas proprias emissdes a producdo deste mesmo programa junto
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de uma daquelas sociedades, nos termos do artigo 5.°, n.° 2, alinea d), da diretiva sociedade de
informagdo, em conjugacdo com o seu quadragésimo primeiro considerando.

II — Quadro juridico
A — Direito da Unido
5. O artigo 2.° da diretiva sociedade de informagao («Direito de reproducdo») dispde:

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

a) Aos autores, para as suas obras;

[...]»

6. O artigo 3.° da diretiva sociedade de informagdo («Direito de comunicagdo de obras ao publico,
incluindo o direito de colocar a sua disposi¢do outro material») dispde:

«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
disposicdo do publico por forma a tornd-las acessiveis a qualquer pessoa a partir do local e no
momento por ela escolhido.

[...]»
7. O artigo 5.°, n.° 2, da diretiva sociedade de informacgao dispde:

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

[..]

d) Em relagdo a gravagdes efémeras de obras efetuadas por organismos de radiodifusdo pelos seus
proprios meios € para as suas proprias emissoes; [...|»

8. O quadragésimo primeiro considerando da diretiva sociedade de informagao refere em relacao
ao conceito de «pelos seus proprios meios»:

«Na aplicacdo da excecdo ou limitacdo relativa as fixagdes efémeras realizadas por organismos de
radiodifusdo, entende-se que os meios proprios dos difusores incluem os da pessoa agindo por conta
ou (5) sob a responsabilidade d[o] organi[smo] de radiodifusdo.»

9. A Posi¢ao Comum (CE) n.° 48/2000 do Conselho (6) refere a este respeito no n.° 27:

«A disposicdo constante da alinea d), do n.° 2, do artigo 5.°, fora aditada a lista de exce¢des na
proposta alterada da Comissao no seguimento de uma sugestdo do Parlamento Europeu (alteragao 39).
O Conselho [...] acrescentou uma segunda clausula a esta alinea a fim de alinhar a formulagdo pelo
artigo 11.°-A da Convencao de Berna. O Conselho esclareceu igualmente a no¢ao ‘pelos seus proprios
meios’ no novo considerando 41, a fim de propiciar aos Estados-Membros flexibilidade suficiente para
adaptarem a sua legislagdo as mudancas do mercado.»

B — Direito internacional

10. O artigo 11-[A] da Convengdo de Berna para a Protecdo 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
«Convencao de Bernay) dispoe:

«1) Os autores de obras literarias e artisticas gozam do direito exclusivo de autorizar:

http://curia.europa.eu/juris/document/document_print.jsf?doclang=PT &text=&pagelndex=08&part=1&mode=Ist&docid=118021&occ=first&dir=&cid=776066 ~ 2/18



17/11/2016 CURIA - Documents

1.° A radiodifusao das suas obras ou a comunicagdo publica dessas obras por qualquer outro meio que
sirva a difusdo sem fio dos sinais, sons ou imagens;

2.° Qualquer comunicagdo publica, quer por fio, quer sem fio, da obra radiodifundida, quando essa
comunicacao seja feita por outro organismo que nao o de origem,;

3.° A comunicagdo publica, por altifalantes ou por qualquer outro instrumento analogo transmissor de
sinais, sons ou imagens, da obra radiodifundida.

[...]

3) Salvo estipulacdo em contrario, uma autorizacao concedida em conformidade com a alinea 1) do
presente artigo nao implica a autorizacdo de gravar, por meio de instrumentos permitindo a fixagao dos
sons e imagens, a obra radiodifundida. Fica, todavia, reservado as legislagdes dos paises da Unido o
regime das gravagdes efémeras efetuadas por um organismo de radiodifusao pelos seus proprios meios
e para as suas emissoOes. Essas legislagdes poderdo autorizar a conservacdo dessas gravacdes nos
arquivos oficiais por motivo do seu carater excecional de documentagao.»

C — Direito nacional
11. O § 31 dalei do direito de autor dinamarquesa (7) dispoe:

«(1) Os organismos de radio e televisdo 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 efetuar a gravagdo de obras acessiveis ao publico em geral depende das regras a
seguir enunciadas.

(2) O Ministro da Cultura pode estabelecer regras detalhadas sobre as condigdes para efetuar tais
gravagoes e sobre a utilizacdo e conservagao das mesmas.»

12. Em relagdo a transposi¢ao na Dinamarca da diretiva sociedade de informagdo, o legislador
nacional partiu do pressuposto — como decorre da decisdo de reenvio (8) — de que o § 31 da lei em
vigor continha uma exce¢do analoga a prevista no artigo 5.°, n.° 2, alinea d), da diretiva. A
transposicao do artigo 5.°, n.° 2, alinea d), da referida diretiva ndo motivou, por isso, uma alteragdao ao
§ 31 da lei do direito de autor dinamarquesa e, consequentemente, também nao foi tomada uma posi¢ao
em relagdo a questdo da relevancia do quadragésimo primeiro considerando da diretiva sociedade de
informagao.

III — Matéria de facto e questoes prejudiciais

13. O litigio no processo principal tem por objeto a questdo de saber de que modo a disposi¢ao
derrogatoria do § 31 da lei do direito de autor dinamarquesa, em relagdo a gravagdes para efeitos de
emissoes, deve ser interpretada, quando a gravacao ¢ efetuada no ambito de programas de televisao
encomendados a terceiros por um organismo de radiodifusdo para as suas proprias emissdes.

14. Esté, sobretudo, em causa saber se, ¢ em que medida, a diretiva sociedade de informacao
influencia a aplicacdo do § 31 aqui em causa, por meio de uma interpretacdo conforme a diretiva, e
como devem ser entendidas as disposi¢des da diretiva referentes aos organismos de radiodifusao.

15. Partes neste processo sdo, por um lado, a Nordisk Copyright Bureau e, por outro, dois
organismos de radiodifusdo, a DR e a TV2 Danmark.

16. A Nordisk Copyright Bureau (a seguir «NCB») ¢ uma sociedade nordico-baltica que, em
colaboragdo com empresas congéneres titulares de direitos de autor em todo o mundo, gere os direitos
de gravacdo e de reproducdo de obras musicais em CD, DVD, filme, video, na Internet, etc. — os
chamados direitos mecanicos —, de compositores, autores de letras e editoras de musica.

17. A DR ¢ uma operadora de televisdo e radio na Dinamarca que cobre todo o pais e ¢ financiada
por taxas. A TV2 Danmark (a seguir «TV2») ¢ uma operadora de televisdo que cobre todo o pais e que
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em termos comerciais, € financiada através de publicidade televisiva.

18. Fazem parte dos programas de radio e de televisdo que a DR e a TV2 emitem, programas
produzidos por terceiros ao abrigo de [acordos] especificos com a DR ou a TV2, com vista a sua
primeira difusdo na DR ou na TV2. Embora a DR produza, em principio, as suas proprias emissoes, foi
obrigada, nos termos de um contrato celebrado com o Ministro da Cultura, designado por contrato de
Servigo Publico, para reforgar o setor de produgdo privado, a encomendar programas de televisdao a
terceiros em cada vez maior numero. No entanto, a TV2 tem-se baseado num designado «modelo
contratual de fornecimento» segundo o qual, em geral, todos os programas de televisdo, com excecao
dos programas noticiosos, de atualidades e filmes — abrangidos por contratos de licenga — sdo
encomendados a terceiros.

19. O cada vez mais frequente recurso da DR e da TV2 as sociedades de produgdo televisiva
externas e independentes intensificou uma antiga divergéncia entre as partes, sobre o ponto de saber se
a excec¢do legal também abrange gravacdes realizadas por sociedades de produc¢ao televisiva externas e
independentes sob encomenda da DR ou da TV2 com vista a sua primeira difusdo na DR ou na TV2
Danmark.

20. Trata-se, em concreto, de musica que pode ser usada em producdes televisivas como
componente principal da emissdo ou como componente subordinado como, por exemplo, no caso da
musica de fundo que acompanha uma emissdo e dos direitos financeiros de certas [sociedades gestoras
de direitos de autor (9)] com ela relacionados.

21.  Neste contexto, o 6rgdo jurisdicional de reenvio submeteu a apreciagcao do 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 2001/29/CE, e ‘agindo por conta ou (10) 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 comunitario?

2) 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 disposi¢do significa ‘agindo por
conta e sob a responsabilidade d[o] organi[smo] de radiodifusdo’ ou que, por exemplo, como na
versao alemd [e na portuguesa (N.d.T.)] que significa ‘agindo por conta ou sob a
responsabilidade d[o] organi[smo] de radiodifusdo’?

3) No pressuposto de que as expressoes referidas na primeira questdo devam ser interpretadas em
conformidade com o direito comunitario, pergunta-se: Quais os critérios que o tribunal nacional
deve aplicar para a apreciagdo concreta da questdo de saber se uma gravagao 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 radiodifusdo’, de modo que a gravacao ¢ 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 ‘proprios meios’ do artigo 5.°, n.° 2, alinea d), da Diretiva 2001/29/CE deve
ser interpretado no sentido de que uma gravagao efetuada pelo produtor para as emissoes
de [um] organi[smo] de radiodifusdo s6 ¢ abrangida pela exce¢do prevista no artigo 5.°,
n.° 2, alinea d), se [o] organi[smo] de radiodifusdo for responsavel, perante terceiros,
pelas agdes e omissdes do produtor relacionadas com a gravacdo, como se fosse el[e]
propri[o] quem tivesse praticado tais agdes e omissoes?

b) A condicdo de que a gravagdo 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 gravagao com vista a que aquel[e] a possa difundir e
no pressuposto de que [o0] organi[smo] de radiodifusdo em causa tem o direito de
difundir a mesma gravagao?
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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:

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

i) Se [o] organi[smo] de radiodifusdo ¢ responsavel perante terceiros pelas
obrigacdes do produtor relacionadas com a gravacdo, como se [0] propri[o]
organi[smo] em causa tivesse praticado as ac¢des [e] omissdes;

1i1) Se o produtor, nos termos do acordo com [o] organi[smo] de radiodifusdo, esta
contratualmente obrigado a entregar o programa a est[e] ultim[o] por um
determinado prego e, dentro desse preco, estd obrigado a suportar todas as
despesas que possam estar ligadas a gravacao;

1v) Se ¢ [o] organi[smo] de radiodifusdo ou o produtor quem assume a
responsabilidade pela gravacdo em causa perante terceiros.

¢) A condigdo 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 aquel[e] a possa difundir e
no pressuposto de que [o] organi[smo] de radiodifusdo em causa tem o direito de
difundir a mesma gravacao, desde que o produtor, no acordo com aquel[e] organi[smo]
respeitante a gravagdo, tenha assumido a responsabilidade juridica e econdémica (i) por
todas as despesas ligadas a gravagdo mediante pagamento de um determinado montante
fixado antecipadamente, (ii) pela aquisicdo dos direitos, e (iii) por circunstancias
imprevistas, incluindo atrasos da gravacdo e incumprimento, mas sem que [O]
organ[ismo] de radiodifusdo se tenha responsabilizado perante terceiros pelas obrigacdes
do produtor relacionadas com a gravagdo, como se fosse [0] propri[o] organi[smo] em
causa a ter praticado as agcdes ou omissdes?»

IV — Quanto a admissibilidade das questoes prejudiciais

22. O Tribunal de Justica s6 pode recusar-se a responder a uma questao prejudicial submetida a sua
apreciacao por um oOrgao jurisdicional nacional quando for manifesto que a interpretacao do direito da
Unido solicitada ndo tem qualquer relacdo com a realidade ou com o objeto do litigio no processo
principal, quando o problema for hipotético ou ainda quando o Tribunal ndo disponha dos elementos de
facto e de direito necessarios para dar uma resposta util as questdes que lhe foram submetidas (11).

23.  As partes no processo principal defenderam posigdes diferentes em relagao a questao de saber se
a diretiva sociedade de informagdo, cuja interpretacao se pretende através das questdes prejudiciais, €
relevante para a resolugdo do litigio pendente no 6rgdo jurisdicional de reenvio.

24.  Os organismos de televisao apontaram para o facto de a expressao «pelos seus proprios meios e
para as suas proprias emissoes» prevista na diretiva sociedade de informagao nao se encontrar no § 31
da lei de direito de autor dinamarquesa e nao ser, por isso, aplicavel ao processo principal. Além disso,
o artigo 5.°, n.° 2, alinea d), da diretiva sociedade de informag¢do ndo tem aplicacdo direta e o § 31 da
lei de direito de autor ndo pode ser interpretado no sentido de que a condigdo da realizagcdo «pelos seus
proprios meios» nele se inclui, uma vez que o legislador dinamarqués ndo o previu.

25. Em contrapartida, a NCB alega que, nos termos do artigo 5.°, n.° 2, alinea d), da diretiva
sociedade de informacdo, ¢ aplicavel a condicdo da realizagdo «pelos seus proprios meios» € que esta
também se aplica no direito dinamarqués, dado que o § 31 da lei de direito de autor deve ser
interpretado em conformidade com a diretiva.

26. Caso o juiz dinamarqués nao pudesse, em definitivo, tomar em consideragdo a disposicao da
diretiva no processo principal devido a motivos legais, ou seja, se ndo fosse possivel através do recurso
a lei nacional proceder a uma interpretagdo em conformidade com a diretiva, deveria problematizar-se
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a admissibilidade do pedido de decisdo prejudicial por falta de relevancia das questdes prejudicais para
a decisdo do litigio no processo principal (12).

217. No entanto, segundo jurisprudéncia assente, no ambito da cooperagdo entre o Tribunal de
Justica e os Orgdos jurisdicionais nacionais instituida pelo artigo 267.° TFUE, ¢ da competéncia
exclusiva do juiz nacional, a quem foi submetido o litigio e que deve assumir a responsabilidade pela
decisdo jurisdicional a tomar, apreciar, tendo em conta as especificidades do processo, tanto a
necessidade de uma decisdo prejudicial para poder proferir a sua decisdo, como a pertinéncia das
questdes que submete ao Tribunal de Justica. Consequentemente, desde que as questdes colocadas
digam respeito a interpretacdo do direito da Unido, o Tribunal de Justica ¢, em principio, obrigado a
pronunciar-se (13).

28. No presente caso, as questdes prejudiciais submetidas referem-se a interpretagdao do direito da
Unido e inexistem quaisquer indicios imperativos que afetem, pelo menos, a possibilidade de uma
interpretacdo do direito nacional em conformidade com a diretiva. Pelo contrério, o referido no n.° 12
destas conclusdes aponta no sentido oposto a posi¢do defendida pelos organismos de radiodifusio,
segundo a qual uma tomada em consideragdo da disposi¢do da diretiva no litigio no processo principal
estaria excluida. Isto porque, ndo tendo o legislador nacional procedido no momento da transposicao da
diretiva a uma alteracdao do § 31 da lei de direito de autor, por ter a convicgdo que esta seria ja na sua
versao em vigor compativel com o direito da Unido, parece adequado tomar em conta a vontade do
legislador, provavelmente incorretamente expressa, pela via interpretativa. Todavia, o 0orgdo
jurisdicional de reenvio ndo defende expressamente a posi¢do de que tal ndo seja possivel. HaA que
seguir, por isso, a sua prerrogativa de apreciacdo relativa a pertinéncia das questdes prejudiciais para o
processo principal e partir do pressuposto de que as questdes prejudiciais estdo relacionadas com a
realidade ou com o objeto do processo principal e que o problema colocado ndo tem apenas natureza

hipotética (14).

V — Quanto a apreciacido do contetiido das questoes prejudiciais

29. As questdes legais submetidas pelo orgao jurisdicional de reenvio dizem respeito, na sua
esséncia, ao conceito de «meios proprios» € a sua interpretacdo no contexto da diretiva sociedade de
informacao.

A — Quanto a primeira questdo prejudicial

30. Através da sua primeira questdo, o 6rgdo jurisdicional de reenvio pretende saber se as

expressoes «pelos seus proprios meios» e «por conta [e/ou] sob a responsabilidade d[o] organi[smo] de
radiodifusdo» devem ser interpretadas de acordo com o direito nacional ou com o direito da Unido.

1.  Argumentos das partes

31. Quanto a primeira questdo prejudicial, as opinides das partes sdo divergentes: enquanto que 0s
organismos de radiodifusao defendem uma interpretacdo orientada, exclusivamente, pelo direito
nacional, uma vez que a diretiva em causa nao prevé uma defini¢do do conceito e nao visa uma
harmonizacao (15), o Governo espanhol, a Comissdo e a NCB defendem uma interpretacdo autonoma
nos termos do direito da Unido.

2. Apreciacao da questao prejudicial

32. Nao me parece adequado proceder a interpretagao segundo o direito nacional das expressoes
«pelos seus proprios meiosy», prevista no artigo 5.°, n.° 2, alinea d), da diretiva sociedade de
informagdo, e «por conta [e/ou] sob a responsabilidade d[o] organi[smo] de radiodifusdo» prevista no
quadragésimo primeiro considerando, nem tal conclusdo pode resultar do facto de na diretiva faltar
uma defini¢cdo especifica do conceito, por exemplo, através de uma lista de definigoes.

33. Segundo jurisprudéncia assente, decorre das exigéncias, tanto da aplicagdo uniforme do direito

da Unido, como do principio da igualdade, que os conceitos de uma disposic¢ao do direito da Unido que
ndo remeta expressamente para o direito dos Estados-Membros para efeitos da determinacao do seu
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sentido e alcance devem normalmente ter, em toda a Unido, uma interpretacdo autonoma e
uniforme (16).

34. No que se refere ao conceito de «meios proprios» falta, em primeiro lugar, qualquer remissao
para o direito nacional, e, em segundo lugar, a diretiva sociedade de informacao precisa este conceito,
mesmo que apenas em parte, no seu quadragésimo primeiro considerando, o que demonstra que o
proprio direito da Unido se esforca por esclarecer especificamente o conceito no proprio diploma e
faculta no quadragésimo primeiro considerando orientagdes interpretativas nesse sentido.

35.  Em terceiro lugar, ¢ desejavel um entendimento autbnomo no plano dos conceitos do direito da
Unido, devido a relevancia a nivel da Unido e além fronteiras das relacdes econdmicas, como
demonstram a finalidade e o objeto da diretiva sociedade de informagdo. A este respeito pode
remeter-se, respetivamente, para as observagoes feitas no acorddo Briistle, recentemente proferido, e
para o acordao Padawan (17).

36. Dado que nao se vé qualquer motivo para que ndo se siga a regra da interpretacdo autonoma e
uniforme, hd que responder a primeira questdo prejudicial que as expressdes «pelos seus proprios
meiosy» prevista no artigo 5.°, n.° 2, alinea d), da diretiva sociedade de informacao, e «por conta [e/ou]
sob a responsabilidade d[o] organi[smo] de radiodifusdo» prevista no quadragésimo primeiro
considerando da diretiva devem ser interpretadas segundo o direito da Unido.

37. Se, e em que medida, se deverd recorrer a parametros, previsdes de conteido ou até a um
entendimento prévio resultantes de fontes de direito internacionais (18), como por exemplo a
Convencdo de Berna, para determinar um entendimento auténomo e uniforme do conceito de acordo
com o direito da Unido, € uma questdo que pode ficar em aberto no ambito da resposta a esta primeira
questao e sera abordada no ambito da resposta a segunda questao prejudicial.

B — Quanto a segunda questdo prejudicial

38. Na segunda questdo ¢ abordada uma divergéncia nas varias versdes linguisticas. O 6rgdo
jurisdicional de reenvio pretende saber se o artigo 5.°, n.° 2, alinea d), da diretiva sociedade de
informacao deve ser lido como «por conta e sob a responsabilidade d[o] organi[smo] de radiodifusao»
ou «por conta ou sob a responsabilidade d[o] organi[smo] de radiodifusdo». A questdo estd formulada
de forma imprecisa, uma vez que faz referéncia ao artigo 5.° da diretiva sociedade de informacao,
referindo-se manifestamente ao quadragésimo primeiro considerando da diretiva, a luz do qual o
referido artigo 5.° deve ser interpretado. Isto porque as divergéncias linguisticas referidas ndo se
encontram no artigo 5.° da referida diretiva, mas nos seus considerandos.

1. Argumentos das partes

39. Enquanto a Comissdo sublinha o principio da paridade das linguas oficiais da Unido e defende
uma interpretacdo teleologica de resultado aleatorio, a NCB defende firmemente uma interpretagdo
estrita que, em substancia, ¢ também defendida pelo Governo espanhol, que parte da singularidade da
versao linguistica alema e defende uma interpretacdo copulativa também por razdes logicas (19).
Também a DR e a TV2 invocam razdes logicas para chegar exatamente a conclusao oposta (20).

2. Apreciacdo da questdo prejudicial

40. Na minha opinido, ndo ¢ relevante para esta questdo o numero (21) de versdes linguisticas que
utilizam uma ou outra das conjungdes em causa («e» (22) e «ou» (23)) nem tao-pouco importa analisar
pormenorizadamente as diferencgas linguisticas em causa, o que ¢ determinante ¢ a finalidade da
regulamentacao (24).

a) Principio fundamental: nenhuma versao linguistica tem primado sobre as outras para efeitos de
interpretagao

41. Segundo jurisprudéncia assente, a necessidade de uma aplicacao uniforme do direito da Unido
impede que, em caso de duvida, o texto de uma disposi¢do seja considerado isoladamente numa das
suas versoes, mas exige, pelo contrario, que seja interpretado e aplicado a luz das versdes redigidas nas
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restantes linguas oficiais (25). A for¢a normativa de uma palavra nas disposi¢oes do direito da Unido é&,
devido a sua imprecisdo decorrente do multilinguismo, mais reduzida do que num ambiente
monolinguistico (26).

b) Existem especificidades interpretativas devido a remissdo para a Convencado de Berna e para os
tratados da OMPI?

42. O artigo 5.°, n.° 2, alinea d), da diretiva sociedade de informacgao, para o qual o quadragésimo
primeiro considerando remete (27), apoia-se no artigo 11.°-A, n.° 3, da Convengdo de Berna.

43. Segundo informagdes que constam da pagina na Internet da Organizagdo Mundial da
Propriedade Intelectual (OMPI) (28) aderiram a Conven¢do de Berna até hoje 165 estados, entre os
quais todos os Estados-Membros da Unido Europeia. Ao contrario dos tratados da OMPI (29), apenas
Estados podem aderir a Convenc¢ado de Berna.

44.  Segundo o artigo 37.°, n.° 1, alinea c), da Convengdo de Berna, a versdo francesa faz fé em caso
de duvidas quanto a interpretacao.

45.  No presente contexto de direito da Unido ndo €, no entanto, a versdo francesa, em analogia com
o previsto no artigo 37.°, n.° 1, alinea c), da Convengao de Berna, que deve ser privilegiada em relagao
as outras linguas oficiais da Unido.

46. A diretiva sociedade de informagdo deve, dentro do possivel, ser interpretada a luz do direito
internacional (30), tendo especialmente em conta a Convengao de Berna e o Tratado da OMPI sobre
Direitos de Autor. Com efeito, um dos objetivos da diretiva ¢ executar esse tratado (31), que obriga as
partes contratantes, no seu artigo 1.°, n.° 4, a observar os artigos 1.° a 21.° da Convengdo de
Berna (32). No entanto, a disposi¢ao que determina que a versao francesa da Convencao de Berna deve
ser observada quando existirem davidas interpretativas encontra-se no artigo 37.°, n.° 1, alinea c), e
ndo se encontra, por isso, entre as normas para as quais o Tratado da OMPI sobre Direitos de Autor
remete, cujas obrigagdes devem ser cumpridas através da diretiva sociedade de informacao.

47. Seria também inadequado, e at¢ mesmo errado, pelo simples facto de a diretiva sociedade de
informacdo remeter para o Tratado da OMPI sobre Direitos de Autor, transpor o canone linguistico
previsto no seu artigo 24.° para a diretiva sociedade de informa¢do e considerd-lo determinante
também no ambito da diretiva, em caso de divida quanto a sua interpretagdo. E suficiente a este
respeito a indicagdo de que o artigo 24.° do Tratado da OMPI sobre Direitos de Autor designa seis
linguas igualmente determinantes, entre as quais, o que nao surpreende num Tratado da OMPI, além do
francés, do inglés e do espanhol — ou seja, de trés linguas oficiais da Unido — o russo, o arabe e o
chinés, que, manifestamente, estdo fora de causa para efeitos de interpretacao da diretiva.

48. Independentemente do contexto internacional em que se insere a diretiva sociedade de
informagdo, ndo € possivel determinar uma lingua oficial da Unido como sendo, a partida,
determinante quando existirem duvidas de interpretagao.

C) Interpretacdo historica, sistematica e teleoldgica do artigo 5.°, n.° 2, da diretiva sociedade de
informagdo, em conjugacdo com o seu quadragésimo primeiro considerando

49. Mantém-se, por isso, o principio geral segundo o qual, em caso de divergéncia entre as
diferentes versdes linguisticas de um ato da Unido, a disposi¢ao em questdo deve ser interpretada em
funcdo da sistematica e da finalidade da regulamentagdo de que faz parte (33). Para este efeito ¢ util, no
presente caso, considerar a ocasio legis da disposicao.

i)  Pouca nitidez conceptual

50. Numa primeira abordagem, para preparar o terreno para uma tal apreciacao
sistematico-teleoldgica, ndo ajuda uma analise separada dos elementos do quadragésimo primeiro
considerando a interligar através das conjungdes «e» ou «ou». A primeira vista, as expressdes «por
conta [de]» e «sob a responsabilidade da» nao tém um sentido claro que permita uma interpretacao
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cumulativa ou alternativa e um enquadramento num determinado contexto. Pelo contrario, os
elementos sobrepdem-se e ndo sdo separaveis de forma clara.

51. No entanto, os dois termos fazem lembrar vagamente a diferenciacdo entre «verdadeira» e
«falsa» producgdo por encomenda. Entende-se existir falsa produgdo por encomenda quando aquele que
encomenda uma producdo «[atua] desde o inicio por conta ¢ (34) sob a responsabilidade do organismo
de radiodifusdo, que, por isso, adquire diretamente todos os direitos de protecdo e utilizagdo. Neste
caso, aquele que encomenda uma produgdo ndo ¢ um produtor de filmes independente, [...] mas, do
ponto de vista organizativo, um simples ajudante externo do organismo de radiodifusdo [(35)]». Se o
quadragésimo primeiro considerando da diretiva sociedade de informagdo pretendesse aplicar essa
distin¢do a gravagdo efémera, que, além disso, dificilmente pode designar uma gravacao duradoura de
uma obra filmatografica, e excluir do conceito de «meios proprios» apenas as producdes nas quais o
produtor produz o programa em seu proprio nome (e, provavelmente, também sob o seu proprio risco)
e tem de transmitir depois os direitos de protecdo e de utiliza¢do por si adquiridos para o organismo de
radiodifusdo, devia ter manifestado essa intengdo de forma mais clara.

52.  Visto que os termos utilizados na disposi¢do ndo permitem, por si so, tirar conclusoes quanto a
vontade do legislador, ha que, a seguir, abordar a génese historica da disposicao e ver se dela se podem
tirar conclusdes quanto a finalidade da disposicao.

i1) Génese historica da excecdo prevista no artigo 5.°, n.° 2, da diretiva sociedade de informacao

53. A origem do artigo 5.°, n.° 2, da diretiva sociedade de informacdo remonta a Convencao de
Berna, da qual foi retirado o conceito de «meios propriosy».

54. A génese historica do quadragésimo primeiro considerando da diretiva sociedade de informacgao
aqui em causa, que interpreta o artigo 5.°, n.° 2, alinea d), pode ser seguida através do recurso a
documentacdo detalhada dos materiais legislativos (36) a qual revela tendéncias divergentes das
pessoas que intervieram no processo legislativo no que se refere ao alcance do conceito de «meios
propriosy.

55. Uma vista de olhos a génese histérica da disposicao e do considerando que lhe ¢ dedicado
revela, em primeiro lugar, que o Parlamento Europeu pretendia, em primeira linha, privilegiar os atos
de reprodug¢do que apenas visam possibilitar uma emissdo legal posterior (37). Além disso,
pretendia-se, por um lado, uma orientacdo sobre a letra da Convengdo de Berna, e, por outro,
ultrapassar e alargar o sentido estrito (considerado obsoleto) do conceito de «meios proprios» ja
previsto na Convencdo, acolhendo a evolucdo técnica e pratica entretanto ocorrida. Neste sentido
aponta também a Posicdo Comum acima parcialmente reproduzida.

56. Com o quadragésimo primeiro considerando, a exce¢ao, interpretada essencialmente de forma
restritiva, passa a ter uma abertura cautelosa, mas sem perder de todo os seus contornos. Assim sendo,
e muito embora as disposi¢des excecionais, nomeadamente as da diretiva sociedade de informacao,
devam, em regra, ser interpretadas de forma estrita (38), a interpretacao historico-teleologica aponta
mais no sentido de um entendimento flexivel e aberto do quadragésimo primeiro considerando, tanto
mais que este considerando estd formulado mais como um exemplo do que como uma defini¢do
imperativa.

i11) Consideracdes de ordem teleoldgico-sistematica

57. A luz destas consideracdes coloca-se a questdo de saber se daqui se podem retirar indicagdes
decisivas para o problema suscitado na segunda questdo prejudicial, que é, em ultima andlise, um
problema sintatico.

58.  No meu entender, o termo «responsabilidade» tem uma posi¢ao predominante na expressao «por
conta [e/ou] sob a responsabilidade», porque tem um ambito mais abrangente do que a expressao «por
conta [de]», a qual também contém implicitamente um elemento de imputacdo que implica uma
responsabilidade. Este termo pode ser interpretado de forma extensiva ou estrita, podendo ter um
sentido diferente nas varias versoes linguisticas.
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59.  No presente litigio, devido ao facto de se tratar de uma aprecia¢ao de produgdes por encomenda
de empresas terceiras, o que ¢ decisivo € saber no caso concreto se o organismo de radiodifusao ¢ ou
ndo responsavel — seja de que forma for — por uma producdo produzida por sua encomenda e pelas
gravagoes efémeras feitas com base nela pela empresa terceira.

60. O significado do termo «responsabilidade» devera ser averiguado a seguir através do recurso a
consideragdes de indole sistematico-teleologica.

61. Na interpretagdo de um ponto de vista sistematico, ha que ter em consideracdo que um
entendimento lato do requisito «responsabilidade» tem uma consequéncia direta para o artigo 5.°, n.° 2,
alinea d), da diretiva: quanto mais empresas forem consideradas como atuando «sob a responsabilidade
d[o] organi[smo] de radiodifusdo», mais gravacdes serdo consideradas, nos termos do artigo 5.°, n.° 2,
alinea d), da diretiva (em conjugagdo com o seu quadragésimo primeiro considerando), como tendo
sido produzidas «pelos seus proprios meios» e privilegiadas (39), podendo beneficiar da excegdo para
gravacdes efémeras.

62. Mais do que as possiveis nuances linguisticas dos considerandos, deve ter-se em conta na
interpretagdo do artigo 5.°, n.° 2, alinea d), da diretiva sociedade de informagao e da expressao «por
conta [e/ou] sob a responsabilidade» que o conceito de «meios proprios», que vai para além do
conceito de responsabilidade, mas que nao deve ser deformado, provém de um artigo da Convencao de
Berna, cuja observancia constitui uma obrigacao da Unido (40).

63. O conceito de meios proprios, de acordo com o seu carater excecional, € interpretado de forma
estrita (41) na doutrina sobre a Convengdo de Berna, o que, para prevenir uma dilui¢do do conceito,
implica exigéncias estritas relativamente ao elemento «responsabilidade». Este entendimento deve ser
seguido, sob pena de uma norma excecional, que, em principio, s6 admite uma interpretagao estrita,
ultrapassar os seus limites.

64.  Tendo em conta o referido no n.° 61 supra, ha que fazer no presente caso em relagdo a diretiva
sociedade de informag¢do uma acrobacia interpretativa e juridica (42): enquanto as tendéncias presentes
na génese historica da diretiva sociedade de informacao apontam para um pretendido entendimento do
conceito em sentido lato, a Convengdo de Berna, cujas orientacdes devem normalmente ser seguidas,
segue um principio de interpretacdo estrita.

65. Parece-me, no entanto — em oposicdo a ligacdo terminologica a Conven¢do de Berna —,
demasiado pouco que apenas as pessoas integradas na empresa e que, consequentemente, atuam como
auxiliares — como por exemplo os funciondrios e os trabalhadores temporarios — ou, na melhor das
hipoteses, também as sociedades de grupo dominadas, possam ser consideradas como atuando sob a
responsabilidade do organismo de radiodifusdo, ficando qualquer «outsourcing» da produgao
contratado pelo organismo de radiodifusdo, consequentemente, de fora (43) do ambito de aplicacdo do
artigo 5.°, n.° 2, alinea d), da diretiva sociedade de informacdo, o que, alids, a terminologia da
Convengado de Berna nao impde e que parece dificil de conciliar com as circunstancias praticas, cuja
evolucdo o entendimento flexivel do conceito da diretiva em causa pretende, expressamente, tomar em
consideragao.

66. Sobretudo os grupos de sociedades no ramo dos media, nos quais, por exemplo, sob a mesma
holding, uma das sociedades-filiais garante a emissdo, enquanto outra sociedade-irma, por exemplo
como prestadora de servicos, efetua a gravagdo, se o critério dos «proprios meios do organismo de
radiodifusdo» lhes fosse negado, ficariam provavelmente prejudicadas de uma forma economicamente
pouco compreensivel, em relagdo as entidades de direito publico que cumprem ambas as fungdes
através de departamentos distintos, independentes, mas que juridicamente pertencem a uma so
entidade.

67. Proponho, por isso, que o problema sintatico da segunda questdo prejudicial seja abordado de
forma teleologica e que o quadragésimo primeiro considerando, a luz do qual o artigo 5.°, n.° 2, alinea
d), da diretiva deve ser interpretado, seja apreciado de tal forma que os meios ai referidos abranjam os
que sdo utilizados por um terceiro com a finalidade exclusiva de, a partir de uma gravacao efémera,
possibilitar uma emissdo legal de um determinado organismo de radiodifusdo, desde que a gravagao
seja efetuada sob a responsabilidade desse organismo.
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68. A relevancia pratica do termo responsabilidade tem uma enorme importancia para a apreciagao
da tltima questdo prejudicial.

C — Quanto a terceira questao prejudicial

69. Através desta questdo, o orgdo jurisdicional de reenvio pretende, na sua esséncia, que sejam
apreciados certo tipo de casos praticos e que, com base neles, sejam apurados os critérios que podem
ser relevantes para confirmar a presenga de «meios proprios» € a atuacdo «por conta [e/ou] sob a
responsabilidade d[o] organi[smo] de radiodifusao.

70. Trata-se, afinal, da questdo de saber se toda e qualquer producao realizada por terceiros com
base num contrato — mesmo deixando uma grande liberdade do ponto de vista criativo — entre o
terceiro e o organismo de radiodifusdo pode estar abrangida pelo artigo 5.°, n.° 2, alinea d), da diretiva
sociedade de informagdo ou se, pelo contrario, o requisito «sob a responsabilidade d[o] organi[smo] de
radiodifusdo» exige uma visdo mais estrita, na qual ¢ relevante saber se, e em que medida, o organismo
de radiodifusdo deve responder pelos possiveis erros de empresas terceiras.

1. Argumentos das partes

71. A Comissdo remete, essencialmente, para a finalidade seguida com a gravacgao e sublinha que
apenas as gravacoes efémeras poderdo gozar da excecdo em causa. Em produgoes de filmes com maior
dimensdo isto dificilmente serd o caso, no entanto, a apreciacdo do caso concreto cabera ao 6rgdo
jurisdicional nacional. A este respeito, a DR e a TV2 defendem uma abordagem extensiva que
beneficie os organismos de radiodifusdo, o Governo espanhol e a NCB uma abordagem estrita,
entendendo a NCB que a existéncia de relagdes contratuais com o terceiro ndo sdo suficientes, se nas
relagdes externas ndo estiver prevista a responsabilidade do organismo de radiodifusdo. O que podera,
em concreto, ser objeto dessa responsabilidade fica em aberto.

2. Apreciagdo da questdo prejudicial

72.  Transpondo o resultado desenvolvido para a segunda questdo prejudicial, resulta para a terceira
questao que para se apreciar, em concreto, a questdo de saber se uma gravagao foi efetuada por um
terceiro para a emissdo de um organismo de radiodifusdo ou televisdo «pelos seus proprios meios» e
também «por conta [e/ou] sob a responsabilidade d[o] organi[smo] de radiodifusdo», ficando assim a
gravacao abrangida pela exce¢ao do artigo 5.°, n.° 2, alinea d), da diretiva sociedade de informagao, ha
que verificar se os meios sao aplicados com o objetivo exclusivo de, a partir da gravagdao efémera,
possibilitar ao organismo de radiodifusdo realizar uma emissdo legal, e se a gravagdo ¢ feita sob a
responsabilidade do organismo de radiodifusao.

73. As condi¢des em que tal responsabilidade se verifica serd objeto das subquestdes que passo a
analisar.

a)  Questdo prejudicial 3, alinea a)

74.  Através desta subquestdo o 6rgdo jurisdicional de reenvio pretende, na sua esséncia, saber se o
conceito de «meios proprios» deve ser entendido no sentido de que uma gravagao sé ¢ abrangida pela
excecdo se o organismo de radiodifusdo for responsavel perante terceiros pelas acdes e omissdes do
produtor relacionadas com a gravagdo, como se das suas proprias agdes € omissoes se tratasse.

75. A esta subquestdo estd subjacente a ideia de uma imputacdo da responsabilidade ao organismo
de radiodifusdo. Esta ¢ compativel com o elemento «responsabilidade» da diretiva sociedade de
informagdo, sendo até inevitavel, caso se pretenda evitar que o conceito de «meios proprios» fique
indefinido.

76. O conceito de «meios proprios» do artigo 5.°, n.° 2, alinea d), da diretiva sociedade de
informacdo deve, assim, ser interpretado de acordo com o entendimento do conceito de
responsabilidade, no sentido de que uma gravacido efetuada pelo produtor para emissdes de um
organismo de radiodifusdo s6 ¢ abrangida pela exce¢do prevista no artigo 5.°, n.° 2, alinea d), se esse
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organismo de radiodifusdo for responsavel perante terceiros pelas acdes e omissdes do produtor
relacionadas com a gravacao, como se das suas proprias acdes ou omissdes se tratasse.

77. O conceito de responsabilidade previsto no quadragésimo primeiro considerando ficaria no
vazio se a responsabilizacdo do organismo de radiodifusdo ndo fosse seu pressuposto obrigatdrio.
Embora o quadragésimo primeiro considerando pretenda dar uma certa flexibilidade ao conceito de
meios proprios ao incluir o principio da responsabilidade e ao permitir uma adaptagdo as circunstancias
de facto que sofram alteragdes, tem de pressupor-se que as agdes realizadas com os proprios meios
devem também afinal na relacdo externa levar a responsabilizagdao daquele cujos meios sao utilizados e
ao qual estes meios sdo imputados como seus. O alargamento do entendimento do conceito de meios
através do conceito de responsabilidade implica, assim, a responsabilidade do organismo de
radiodifusdo, ndo exatamente configurada, mas postulada.

78.  Fica em aberto nesta solucdo de que forma esta responsabilidade se configura, em especial se se
apresenta como uma responsabilidade de uma pessoa ou como responsabilidade solidaria e se deve ser
concebida como responsabilidade extracontratual ou contratual, designadamente como assungdo
unilateral ou transmissao (liberatoria) de divida.

79. A responsabilidade do organismo de radiodifusdo apresenta-se, nesta leitura, como o equivalente
do alargamento do conceito de «seus proprios meios» € na pratica, ndo deverd normalmente ter
quaisquer consequéncias, caso o terceiro atue de forma legal.

b)  Questdo prejudicial 3, alinea b)

80.  Através desta subquestdo, o 6rgdo jurisdicional de reenvio pretende saber se a condi¢do de que a
gravacao seja efetuada «por conta [e/ou] sob a responsabilidade d[o] organi[smo] de radiodifusdo» esta
preenchida no caso de o referido organismo ter incumbido o produtor de efetuar a gravacao com vista a
que ela a possa difundir e no pressuposto de que o organismo de radiodifusdo em causa tem o direito de
difundir a gravacao.

81. Esta subquestao parte, por isso, de uma hipotese diametralmente oposta e pretende no fundo
saber se também no caso de nao existir responsabilidade do organismo de radiodifusdo € possivel
considerar verificado o conceito de responsabilidade.

82. Segundo o exposto supra no n.° 75, a condi¢do de que a gravagdo seja realizada «por conta
[e/ou] sob a responsabilidade d[o] organi[smo] de radiodifusao», ndo esta necessariamente preenchida
quando o referido organismo tiver incumbido o produtor de efetuar a gravagdo com vista a que ele a
possa difundir, no pressuposto de que o organismo de radiodifusdo em causa tem o direito de difundir
essa gravacao.

83. A este respeito ¢ determinante analisar a configuragdao, em concreto, da relagdo contratual, os
seus efeitos externos e, por fim, se existe a responsabilidade do organismo de radiodifusdo em relacao
a terceiros, como abordado no n.° 75.

84.  As seguintes subquestdes abordam outros pormenores dos possiveis acordos contratuais entre os
organismos de radiodifusdo e o produtor com base no artigo 5.°, n.° 2, alinea d), da diretiva sociedade
de informagao as quais se deve responder segundo os parametros acima indicados.

1) Questdo prejudicial 3, alinea b), ponto 1)

85.  Através desta subquestao, o 6rgao jurisdicional de reenvio pretende saber se o poder de decisao
artistico-redacional pode constituir um critério para o requisito «por conta [e/ou] sob a
responsabilidade d[o] organi[smo] de radiodifusao».

86. A resposta a esta questdo deve ser negativa.

87.  Nao ¢ relevante saber a quem cabe a Gltima palavra em matéria artistico-redacional em relacdo
ao conteudo do programa encomendado, uma vez que para a excecdo da diretiva sociedade de
informacao, por um lado, apenas conta a gravagdo, ou seja, apenas esta em causa se existe reprodugdo
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técnica, € por outro, a prestacao artistica podera na relagdo externa ser irrelevante em termos de
responsabilidade. So ¢ relevante a responsabilidade do organismo de radiodifusao.

i1) Questdo prejudicial 3, alinea b), ponto ii)

88. Através desta subquestdo o 6rgdo jurisdicional de reenvio pretende saber se ¢ relevante que o
organismo de radiodifusdo seja responsavel, perante terceiros, pelas obrigagdes do produtor
relacionadas com a gravacao, como se das suas proprias agdes € omissdes se tratasse.

89. Segundo o supra referido no n.° 75 em relagdo ao conceito de «seus proprios meios» ha que
constatar que esta responsabilidade ¢ relevante e determinante para o requisito «por conta [e/ou] sob a
responsabilidade d[o] organi[smo] de radiodifusao».

ii1) Questao prejudicial 3, alinea b), ponto iii)

90. Através desta subquestao, o 6rgdo jurisdicional de reenvio pretende essencialmente saber se ¢
relevante para o requisito «por conta [e/ou] sob a responsabilidade d[o] organi[smo] de radiodifusao»
saber se o produtor, devido a um acordo contratual com o organismo de radiodifusdo, assume a
totalidade do risco econdmico do programa encomendado.

91. A resposta a esta questao deve ser negativa.

92.  Nao ¢ determinante saber se o produtor, nos termos do acordo com o organismo de radiodifusao,
estd obrigado a entregar-lhe o programa por um determinado preco e, dentro desse prego, estd obrigado

a suportar todas as despesas que possam estar ligadas a gravacdo, pois ndo tem relevancia para a
responsabilidade nas relagdes externas.

iv) Questdo prejudicial 3, alinea b), ponto iv)

93. Através desta subquestdo, o 6rgdo jurisdicional de reenvio pretende essencialmente saber se ¢
relevante para a condicdo de que a gravacdo deva ser realizada «por conta [e/ou] sob a
responsabilidade d[o] organi[smo] de radiodifusdo» que o organismo de radiodifusdo ou o produtor
encarregue da gravacao respondam perante terceiros.

94. A resposta a esta questdo ¢ afirmativa.

95. Nos termos do que foi referido supra, € relevante que o organismo de radiodifusdo ou o
produtor respondam perante terceiros pela gravacdao, podendo também ambos responder de forma
solidaria. Na situacdo de uma responsabilidade do organismo de radiodifusdao ha em todo o caso que
partir do pressuposto de que o produtor agiu «por conta [e/ou] sob a responsabilidade d[o] organi[smo]
de radiodifusdo»; uma possivel responsabilidade solidéria adicional do produtor ndo teria no entanto
efeitos negativos.

c)  Questdo prejudicial 3, alinea c)

96.  Por fim, de acordo com o exposto, a condicao de que a gravagdo seja efetuada «por conta [e/ou]
sob a responsabilidade d[o] organi[smo] de radiodifusdo» ndo se mostra preenchida se o referido
organismo tiver incumbido o produtor de efetuar a gravacao com vista a que ele a possa difundir, no
pressuposto de que o organismo de radiodifusdo em causa tem o direito de difundir a gravacao, se o
produtor, no contrato que celebrou com aquele relativamente a gravacgdo, tiver assumido toda a
responsabilidade juridica e econdémica (i) por todas as despesas ligadas a gravacao mediante
pagamento de um determinado montante fixado antecipadamente, (i1) pela aquisi¢ao dos direitos, e (iii)
por circunstincias imprevistas, incluindo atrasos da gravacdo e incumprimento, € o organismo de
radiodifusdo ndo se tiver responsabilizado perante terceiros pelas obrigagdes do produtor relacionadas
com a gravagdo como se das suas proprias acdes ou omissdes se tratasse.

97.  E aresponsabilidade nas relagdes externas que ¢ decisiva. A sua existéncia ¢ indispensavel.
VI — Conclusao
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98.  Por todo o exposto, proponho que se responda as questdes prejudiciais da seguinte forma:

«1) As expressdes ‘pelos seus proprios meios’ e ‘por conta [e/ou] sob a responsabilidade d[o]
organi[smo] de radiodifusdo’ previstas, respetivamente, no artigo 5.°, n.° 2, alinea d), e no
quadragésimo primeiro considerando da Diretiva 2001/29/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 22 de maio de 2001, relativa a harmonizagao de certos aspetos do direito de autor
e dos direitos conexos na sociedade da informacao, devem ser interpretados em conformidade
com o direito da Unido.

2) O quadragésimo primeiro considerando, a cuja luz deve ser interpretado o artigo 5.°, n.° 2, alinea
d), da diretiva, deve ser entendido no sentido de que os meios ai referidos abrangem os que
forem aplicados com o objetivo exclusivo de, a partir de uma gravacao efémera, possibilitar
uma emissdo legal por um determinado organismo de radiodifusdo, desde que a gravagao seja
realizada sob a responsabilidade desse organismo.

3) Para se apreciar a questdo de saber, em concreto, se uma gravagao foi realizada por um terceiro (a
seguir ‘produtor’) para a emissdo de um organismo de radiodifusdo ‘pelos seus proprios meios’
e também ‘por conta [e/ou] sob a responsabilidade d[o] organi[smo] de radiodifusao’, ficando
assim a gravagao abrangida pela exce¢do do artigo 5.°, n.° 2, alinea d), da diretiva sociedade de
informacdo, ha que verificar se os meios sdo aplicados com o objetivo exclusivo de, a partir da
gravagao efémera, possibilitar ao organismo de radiodifusdo realizar uma emissao legal, e se a
gravagao ¢ feita sob a responsabilidade do organismo de radiodifusao.

a) O conceito de ‘proprios meios’ do artigo 5.°, n.° 2, alinea d), da diretiva sociedade de
informagdo deve assim ser interpretado no sentido de que uma gravagao efetuada pelo
produtor para as emissdes de um organismo de radiodifusdo so ¢ abrangida pela excecao
prevista no artigo 5.°, n.° 2, alinea d), se esse organismo de radiodifusado for responsavel,
perante terceiros, pelas agdes e omissdes do produtor relacionadas com a gravagao, como
se das suas proprias agoes e omissdes se tratasse.

b) A condi¢do de que a gravacao seja efetuada ‘por conta [e/ou] sob a responsabilidade d[o]
organi[smo] de radiodifusdo’ ndo estd necessariamente preenchida quando o referido
organismo tiver incumbido o produtor de efetuar a gravagdo com vista a que aquele a
possa difundir, no pressuposto de que o organismo de radiodifusdo em causa tem o
direito de difundir essa mesma gravacao.

Para a resposta a questdo 3, alinea b)

1)  Nao ¢ relevante saber se, nos termos do contrato, € ao organismo de radiodifusdo ou
ao produtor que cabe a ultima palavra em matéria artistico/redacional em relagao
ao conteudo do programa encomendado;

i) E determinante saber se o organismo de radiodifusdo é responsavel perante
terceiros pelas obrigagdes do produtor relacionadas com a gravagao, como se das
suas proprias agoes € omissoes se tratasse;

1i1) E irrelevante saber se o produtor, nos termos do contrato celebrado com o
organismo de radiodifusdo, estd obrigado a entregar-lhe o programa por um
determinado prego e se por esse prego estd obrigado a suportar todas as despesas
que possam estar ligadas a gravacao;

v) E relevante que a organismo de radiodifusdo ou o produtor respondam perante
terceiros pela gravacao, podendo também ambos responder de forma solidaria.

c¢) A condicdo de que a gravagdo seja efetuada ‘por conta [e/ou] sob a responsabilidade d[o]
organi[smo] de radiodifusdo’ ndo se mostra preenchida se o referido organismo tiver
incumbido o produtor de efetuar a gravacdo com vista a que ele a possa difundir, no
pressuposto de que o organismo de radiodifusdo em causa tem o direito de difundir a
gravagao, se o produtor, no contrato que celebrou com aquele organismo relativamente a
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gravagao, tiver assumido toda a responsabilidade economica e juridica (i) por todas as
despesas ligadas a gravacdo mediante pagamento de um determinado montante fixado
antecipadamente, (ii) pela aquisicdo dos direitos, e (iii) por circunstancias imprevistas,
incluindo atrasos da gravacdo e incumprimento, ¢ o organismo de radiodifusdo nao se
tiver responsabilizado perante terceiros pelas obrigagdes do produtor relacionadas com a
gravagdo como se das suas proprias acdes ou omissdes se tratasse.»

1— Lingua original das conclusdes: alemao; lingua do processo: dinamarqués.
2— JOL167,p.10.
3 —  Este termo tem a sua origem no termo «gravagdes efémeras» na Convengao de Berna para a Proteg¢ao

das Obras Literarias e Artisticas, na qual foi introduzido em 1948. Este termo descreve um fenomeno
radiofonico tipico: na preparagdo de uma emissao que serd transmitida em momento posterior, torna-se
necessario gravar previamente em dispositivos mecanicos os contributos dos autores e artistas contratados
pelos organismos de radiodifusdo. As gravagdes efetuadas desta forma sao designadas «gravagoes efémerasy.
No entanto, a Conven¢do de Berna ndo esclarece o ambito temporal em que os mesmos podem ser
conservados. Tais gravagdes sdo também acessorias, uma vez que a sua producao apenas se destina ao
exercicio do direito de transmissdo existente em relagdo as obras gravadas nao podendo ser utilizadas de
outra forma (Ruijsenaars, H., «Zur Verginglichkeit von ‘ephemeren Aufnahmen’», ZUM 1999, pp. 707,
708).

4 —  V.p. 6 da decisdo de reenvio.

5 — Asdiferentes versdes linguisticas ndo sdo uniformes neste ponto, o que o 6rgao jurisdicional de
reenvio salienta na sua segunda questao prejudicial. As versdes linguisticas, como a versao alema, que
implicam uma alternativa através da conjungao «ou» estdo em minoria em relagao aquelas que estabelecem
uma cumulagdo através da conjungao «e».

6 —  Posicdo Comum (CE) n.° 48/2000, de 28 de setembro de 2000, adotada pelo Conselho deliberando
nos termos do procedimento previsto no artigo 251.° do Tratado que institui a Comunidade Europeia, tendo
em vista a ado¢do de uma diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho relativa a harmonizagao de certos
aspetos do direito de autor e dos direitos conexos na Sociedade da Informacao (JO C 344, p. 1).

7 —  Aviso de publicagdo n.° 202, de 27 de fevereiro de 2010.

loo
|

V. p. 6 da decisdo de reenvio.

[Ne}

— V., aeste respeito, os n.°° 5 e 6 das observagdes escritas da NCB, 0s n.°® 2 a 10 das observagdes
escritas da DR e da TV2 e os n.°% 4 a 7 das observagdes escritas da Comissio.

10 — A versdo dinamarquesa da diretiva €, de facto, uma das que contém uma formulagdo cumulativa no
quadragésimo primeiro considerando através da conjungdo «e» (,,Nar undtagelsen eller indskraenkningen
geelder efemere optagelser foretaget af radio- og fjernsynsforetagender, antages radio- og
fjernsynsforetagendets egne midler at omfatte midler tilherende en person, der handler pa radio- og
fjernsynsforetagendets vegne og under dette foretagendes ansvar”. [o sublinhado ¢ meu)).
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11 —  Acordao do Tribunal de Justica de 18 de dezembro de 2007, Laval un Partneri (C-341/05,
Colet., p. I-11767, n.° 46 e jurisprudéncia ai referida).

12 — V. quanto a um problema de admissibilidade equiparavel — mas referido a interpretacdo de uma
decisdo-quadro — o recente acordao do Tribunal de Justi¢a de 15 de setembro de 2011, Gueye (C-483/09 e

C-1/10, Colet., p. I-8263, n.°% 34 a 45), e as conclusdes nesse processo da advogada-geral J. Kokott, n.° 21 a
32, nas quais ¢ abordada a questdo de uma possivel interpretagao do direito nacional contra legem.

13 —  Acordao Gueye, ja referido na nota 12(n.° 39), e jurisprudéncia ai referida.

14 —  Aqui pode ficar em aberto a questdo de saber se € possivel, segundo os métodos de interpretacdo
possiveis segundo o direito dinamarqués, tal como o Supremo Tribunal alemao fez na sequéncia do acordao
de 17 de abril de 2008, Quelle (C-404/06, Colet., p. I-2685), proceder a uma aplicacao do direito nacional
conforme a diretiva, desligado da letra da lei (v., a este respeito, BGH, acordao de 26 de novembro de 2008,
VIII ZR 200/05, publicado na ZGS 2009, p. 85).

15— V.n.°%46a51en.° 127 das suas observagdes escritas.

16 — V., orecente acordao do Tribunal de Justi¢a de 18 de outubro de 2011, Briistle (C-34/10, Colet.,
p. [-9821, n.° 25, e jurisprudéncia ai referida); quanto a interpretacdo autonoma e uniforme do termo
«compensacao equitativay previsto no artigo 5.°, n.° 2, da diretiva sociedade de informagao, v. acérdao do

Tribunal de Justiga de 21 de outubro de 2010, Padawan (C-467/08, Colet., p. I-10055, n.°®32 a 37, e n.° 1 do
dispositivo); quanto a interpretacdo autonoma e uniforme do termo «comunicag@o ao publico» na acec¢do do
artigo 3.°, n.° 1, da diretiva, v. acordao do Tribunal de Justica de 7 de dezembro de 2006, SGAE (C-306/05,
Colet., p. I-11519).

17 —  Quanto ao termo «embrido» e quanto a interpretacao da Diretiva 98/44/CE relativa a protecao
juridica das invengdes biotecnologicas, v. acorddo Briistle, j& referido na nota 16 (n.° 26 e segs.); quanto a
interpretagdo autonoma e uniforme do termo «compensagdo equitativa» previsto no artigo 5.°, n.° 2, da

diretiva sociedade de informagao, v. acérddo Padawan, ja referido na nota 16 (n.°® 32 a 37).

18 — V., orecente acordao do Tribunal de Justica de 4 de outubro de 2011, Football Association Premier
League e 0. (C-403/08 e C-429/08, Colet., p. [-9083, n.° 189, e jurisprudéncia ai referida).

19 —  V.n.° 25 das observagdes escritas do Governo espanhol.
20—  V.n.° 131 das suas observacgdes escritas.
21 —  Sobre o caso particularmente extremo da divergéncia de uma unica versao linguistica, v. acordao do

Tribunal de Justiga de 19 de abril de 2007, Profisa (C-63/06, Colet., p. 1-3239, n.°% 13 e 14, e jurisprudéncia
ai referida).

22 —  Asversdes inglesa, sueca, dinamarquesa, espanhola, estonia, finlandesa, francesa, eslovena,
romena, polaca, holandesa, eslovaca, grega, leta, lituana, hlingara e bulgara.

3 — Asversoes alema, checa, italiana, maltesa e portuguesa.
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24 — V., aeste respeito, acordaos de 27 de outubro de 1977, Bouchereau (30/77, Colet., p. 715, n.° 14);
de 7 de dezembro de 1995, Rockfon (C-449/93, Colet., p. [-4291, n.° 28); e as minhas conclusdes de 8 de
marco de 2003, no processo C-466/03, Albert Reiss Beteiligungsgesellschaft, n.° 62 e nota 32; quanto aos
problemas de interpretagdo do direito da Unido v. Stotz, R., «Die Rechtsprechung des EuGH» in

Riesenhuber, K., Europdische Methodenlehre, 2°. ed., Walter de Gruyter 2010, § 22, n.°5 13 e segs.

25 — V. acoérdao Profisa, ja referido na nota 21 (n.° 13), e, mais recentemente, acordao do Tribunal de
Justica de 7 de julho de 2011, IMC Securities (C-445/09, Colet., p. [-5917, n.° 25, e jurisprudéncia ai
referida).

26 — V. Colneric, N., «Auslegung des Gemeinschaftsrechts und gemeinschaftsrechtskonforme
Auslegung», ZEuP, 2005, pp. 225, 227.

27 — V. Posi¢do Comum (CE) n.° 48/2000, de 28 de setembro de 2000, supra referida no n.° 9, e no
n.° 10 destas conclusdes.

8 — A consultar em http://www.wipo.int/treaties/en/ip/berne/index.html.

29 —  Estdo aqui em causa o Tratado da Organizacao Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI) sobre
Direitos de Autor e o Tratado da OMPI sobre prestacdes e fonogramas. Ambos foram ratificados pela
Comunidade em 14 de dezembro de 2009. V., a este respeito, a Decisdo 2000/278/CE do Conselho, de 16 de
marco de 2000, relativo a aprovagdo, em nome da Comunidade Europeia, do Tratado da Organizacao
Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI) sobre Direitos de Autor e do Tratado da OMPI sobre prestagdes
e fonogramas (JO L 89, p. 6).

30 —  Neste sentido, também, o seu quadragésimo quarto considerando.

31 —  Assim também, expressamente, o décimo quinto considerando da diretiva sociedade de informagao.
32 —  V.acordao Football Association Premier League ¢ o., ja referido na nota 18 (n.° 189).

33 — V. acoérdaos Profisa, ja referido na nota 21 (n.° 14); Bouchereau, ja referido na nota 24 (n.° 14); de 7

de dezembro de 2000, Italia/Comissao (C-482/98, Colet., p. I-10861, n.° 49); e de 1 de abril de 2004,
Borgmann (C-1/02, Colet., p. [-3219, n.° 25).

34 — O sublinhado é meu.
35 —  Schack, H., Urheber- und Urhebervertragsrecht, 5.* ed., Mohr Siebeck, Tiibingen 2010, n.® 1225.
36 —  Encontra-se um resumo nas observagdes escritas da DR e da TV 2, n.° 30 e segs.; v., também,

Mayer, H.-P., «Richtlinie 2001/29/EG zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urheberechts und der
verwandten Schutzrechte in der Informationsgesellschafty, EuZW 2002, p. 325.

37 —  Assim, em relagdo ao artigo 5.°, n.° 2, da diretiva, a alteragao 39 da Resolugao legislativa que
contém o parecer do Parlamento Europeu sobre uma proposta de diretiva do Parlamento Europeu e do
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Conselho relativa a harmonizacao de certos aspetos do direito de autor e dos direitos conexos na sociedade
da informagao [COM(97)0628 C4-0079/98 97/0359(COD)] (JO 1999, C 150, pp. 171, 179).

p. 1-6569, n.°% 56 a 59); e acorddo de 1 de dezembro de 2011, Painer (C-145/10, Colet., p. 1-12533, n.°5 109 e
110).

38 —  V.acdérdao do Tribunal de Justica de 16 de julho de 2009, Infopaq International (C-5/08, Colet.,

39 —  Desde que o requisito «para as suas proprias emissoes» também se verifique.
40 — V. o quadragésimo quarto considerando da diretiva sociedade de informacao.
41 —  Quanto a Convencao de Berna e ao termo inglés «by means of its own facilities», v. von Lewinski,

International Copyright Law and Policy, Oxford 2008, p. 165.

42 —  Quanto as «reservas convencionais consideraveis» contra uma «interpretacdo extensiva da letra da
lei» do conceito dos proprios meios a luz do quadragésimo primeiro considerando v. Melichar, F., em
Schricker, G., Loewenheim, U., Direitos de autor, Kommentar, 4.* ed., C. H. Beck, Munique 2011, § 55n.° 5,
com remissoes.

43 —  Walter, M. M., e von Lewinski, S., «kEuropean Copyright Law», A Commentary, Oxford 2010, p.
1039, rejeitam no entanto de forma veemente qualquer tipo de outsourcing da «recording activity to another
company», remetendo para o estabelecido na Convencao de Berna. Quanto a Convengdo de Berna e ao termo
inglés «by means of ist own facilities» v. von Lewinski, ja referido na nota 41 (p. 165, n.° 5.191); «[...] this
excludes the possibility of the organization putting someone else in charge of this task».
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