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CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
MACIEJ SZPUNAR
apresentadas em 12 de dezembro de 2018 (1)

Processo C-476/17

Pelham GmbH,
Moses Pelham,
Martin Haas
contra
Ralf Hiitter,
Florian Schneider-Esleben

[pedido de decisao prejudicial apresentado pelo Bundesgerichtshof (Supremo Tribunal Federal,
Alemanha)]

«Reenvio prejudicial — Direitos de autor e direitos conexos — Direito de reprodugdo — Reprodugao
de fragmentos de um fonograma (sampling) — Utilizacao livre de uma obra — Tomada em
consideracdo dos direitos fundamentais da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia»

Introduciao

1. O sampling (amostragem) ¢ uma técnica que consiste em retirar, com equipamentos eletronicos,
excertos («samples» ou «amostras», o que deu origem ao nome da técnica) de um fonograma, para os
utilizarem como elementos de uma nova composi¢ao noutro fonograma. Ao serem reutilizados, esses
excertos sdo frequentemente misturados, alterados e repetidos de maneira circular, de modo a serem
mais ou menos reconheciveis na nova obra. E igualmente de referir que pode tratar-se de excertos de
diferente duragdo, compreendida entre menos de um segundo e varias dezenas de segundos. O
sampling ¢, portanto, um fenémeno multifacetado, o que naturalmente dificulta a sua qualifica¢dao
juridica (2).

2. Se a reutilizagdo, pelos compositores, de elementos de obras anteriores ¢ provavelmente tao
velha como a propria musica, o sampling ¢ um novo fendmeno, tornado possivel pelos processos
modernos de gravagdo e de alteracdo dos sons, analdégicos num primeiro momento e, atualmente,
digitais. Com efeito, contrariamente a utilizagdo de um fragmento de outra obra musical na composi¢ao
de uma obra nova, a ideia do sampling ¢ extrair diretamente os sons de um fonograma, ou seja, de uma
obra executada e gravada, para os incorporar no fonograma que contém a nova obra. Assim, o
sampling ¢ um fend6meno inerente a realidade da musica gravada sob a forma de fonogramas. Por
outras palavras, o facto de copiar fragmentos da notacdo de uma obra musical para a incorporar na
notacdo de uma nova obra e executar posteriormente essa nota¢ao nao ¢ sampling.

3. Se o sampling pode ser utilizado em qualquer género musical, ¢ particularmente importante para
as musicas hip-hop e rap, que surgiram nos anos 1970 nos bairros populares de Nova lorque (Estados
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Unidos) (3). Esta musica tem origem na pratica dos disc jockeys (os «cavaleiros do disco») que
encadeavam, alteravam e misturavam sons de temas musicais gravados em discos de vinil. Desta
pratica resultavam verdadeiras composi¢des proprias derivadas. Assim, o sampling constitui a base
para esses géneros musicais. Algumas obras podem até apenas consistir numa mistura de samples.

4. Nao obstante a importancia do seu papel nesta nova criagdo musical, o sampling consubstancia
um verdadeiro problema juridico, nomeadamente a partir do momento em que o kip hop saiu das ruas
do Bronx para entrar no mainstream € tornar-se numa fonte de rendimento nao negligenciavel para os
seus autores, executantes e produtores. A dificuldade na apreciagdo juridica deste fendmeno resulta do
facto de nao se tratar de uma relacdo de uma obra com outra obra, classica no direito de autor, mas de
um fonograma, produto comercial, com uma obra, criagdo artistica. Ao recorrer ao sampling, o artista
nao so se inspira na criacdo de outrem, como também se apropria do fruto do esfor¢o e do investimento
editorial que representa o fonograma. Esta configuracdo, inteiramente nova para o direito de autor (4),
faz intervir fatores como os direitos conexos dos produtores de fonogramas, por um lado, e a liberdade
criativa dos «samplersy, por outro.

5. O presente pedido de decisdo prejudicial, que introduz a problematica do sampling no caminho
do direito da Unido, ¢ o resultado de uma longa saga judicial nacional (5), sobre a qual ja se
pronunciaram duas das mais altas instancias judiciais alemas. Agora, ¢ o Tribunal de Justica que ¢
chamado a intervir neste debate que opde a liberdade artistica «de modo poés-moderno» ao velho direito
de propriedade.

Quadro juridico

Direito da Unido

6. O artigo 2.°, alinea ¢), da Diretiva 2001/29/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de
maio de 2001, relativa a harmonizagdo de certos aspetos do direito de autor e dos direitos conexos na
sociedade da informacao (6), dispoe:

«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:

[...]

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

[...]».

7. Nos termos do artigo 5.°, n.° 3, alineas d), k) € 0), e n.° 5, desta diretiva:

«3.  Os Estados-Membros podem prever excegdes ou limitagdes aos direitos previstos nos artigos 2.°
e 3.9 nos seguintes casos:

[...]

d) Citacdes para fins de critica ou andlise, desde que relacionadas com uma obra ou outro material
ja legalmente tornado acessivel ao publico, desde que, exceto quando tal se revele impossivel,
seja indicada a fonte, incluindo o nome do autor, e desde que sejam efetuadas de acordo com os
usos e na medida justificada pelo fim a atingir;

[...]

k)  Utilizagdo para efeitos de caricatura, parddia ou pastiche;
[...]
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0) Utilizagdo em certos casos de menor importancia para os quais ja existam excec¢des ou
limitagdes na legislagdo nacional, desde que a aplicacao se relacione unicamente com a utilizacao
ndo-digital e ndo condicione a livre circulagdo de bens e servigos na Comunidade, sem prejuizo
das excecdes e limitagcdes que constam do presente artigo.

[...]

5. As excegdes e limitagdes previstas nos n.% 1, 2, 3 e 4 s6 se aplicardo em certos casos especiais
que ndo entrem em conflito com uma explora¢do normal da obra ou outro material e ndo prejudiquem
irrazoavelmente os legitimos interesses do titular do direito.»

8. O artigo 9.%,n.° 1, alinea b), da Diretiva 2006/115/CE do Parlamento Europeu ¢ do Conselho,
de 12 de dezembro de 2006, relativa ao direito de aluguer, ao direito de comodato e a certos direitos
conexos ao direito de autor em matéria de propriedade intelectual (7), dispoe:

«1. Os Estados-Membros devem prever um direito exclusivo, a seguir designado “direito de
distribuicdo”, de divulgar ao publico os objetos referidos nas alineas a) a d), incluindo as suas copias,
por venda ou de qualquer outra forma, na titularidade:

[...]

b)  Dos produtores de fonogramas, no que respeita aos seus fonogramas;

[...]».

9. Nos termos do artigo 10.°, n.° 2, primeiro paragrafo, desta diretiva:

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

Direito alemao

10. As diretivas 2001/29 e 2006/115 foram transpostas para direito alemao pela Gesetz liber
Urheberrecht und verwandte Schutzrechte — Urheberrechtsgesetz (Lei dos direitos de autor e direitos
conexos), de 9 de setembro de 1965 (a seguir «UrhGy). Os direitos dos produtores de fonograma estao

protegidos pelo § 85, n.° 1, desta lei.
11. O § 24 da UrhG prevé uma excegdo geral ao direito de autor assim redigida:

«1. Uma obra independente que foi criada a partir da utiliza¢do livre da obra de outrem pode ser
publicada e explorada sem o consentimento do autor da obra utilizada.

2. On.° 1 ndo ¢ aplicavel a utilizagdo de uma obra musical quando uma melodia ¢ extraida de modo
reconhecivel de uma obra para servir de base a uma obra nova.»

Matéria de facto, processo principal e questdes prejudiciais

12. Ralf Hiitter e Florian Schneider-Esleben, recorrentes em primeira instancia e recorridos no
recurso de «Revision» no processo principal (a seguir «recorridos»), sio membros do grupo musical
Kraftwerk. Este publicou em 1977 um fonograma que contém a obra intitulada «Metall auf Metally». Os
recorridos sdo produtores do referido fonograma, mas também artistas intérpretes da obra em questdo e
R. Hiitter é também autor da mesma (compositor).

13. A Pelham GmbH, sociedade de direito alemdo, recorrida em primeira instancia e recorrente no
recurso de «Revision» no processo principal, ¢ produtora de um fonograma que contém a obra
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intitulada «Nur miry», interpretada, nomeadamente, pela cantora Sabrina Setlur. Moses Pelham e Martin
Haas, também recorridos em primeira instancia e recorrentes no recurso em «Revision» no processo
principal, sdo autores dessa obra.

14. Os recorridos sustentam que a Pelham GmbH bem como M. Pelham e M. Haas (a seguir,
conjuntamente, os «recorrentesy) copiaram, utilizando a técnica do sampling, aproximadamente dois
segundos de uma sequéncia ritmica da can¢do «Metall auf Metall» que inseriram, em repeti¢des
sucessivas, na can¢ao «Nur mir». Consideram que os recorrentes violaram o direito conexo de que sao
titulares na qualidade de produtores do fonograma em causa. A titulo subsididrio, os recorridos
invocam o direito de propriedade intelectual de que sdo titulares na qualidade de artistas intérpretes,
bem como a violac¢ao do direito de autor de R. Hiitter relativamente a obra musical. A titulo ainda mais
subsidiario, os recorridos invocam uma violagdo da legislagdo em matéria de concorréncia. Contudo, o
processo no Orgdo jurisdicional de reenvio respeita apenas aos direitos dos arguidos enquanto
produtores do fonograma.

15.  Os recorridos pediram a cessagao da infragdo, uma indemnizago, a transmissao de informagdes
e a entrega dos fonogramas para efeitos de destruicdo. O 6rgdo jurisdicional de primeira instancia
julgou a acgdo procedente e o recurso interposto pelos recorrentes foi julgado improcedente. Na
sequéncia de um recurso de «Revision» dos recorrentes, o acorddo proferido pelo tribunal de recurso
foi anulado pelo 6rgao jurisdicional de reenvio, por Acordao de 20 de novembro de 2008, e o processo
foi remetido ao tribunal de segunda instdncia para reapreciacdo. O tribunal de recurso negou
novamente provimento ao recurso interposto pelos recorrentes. Na sequéncia de um novo recurso de
«Revision» dos recorrentes, o 6rgao jurisdicional de reenvio negou provimento ao recurso por Acordao
de 13 de dezembro de 2012. Este acordao foi anulado pelo Bundesverfassungsgericht (Tribunal
Constitucional Federal, Alemanha) (8), que remeteu o processo ao 6rgao jurisdicional de reenvio.

16. Nestas condi¢des, o Bundesgerichtshof (Supremo Tribunal Federal, Alemanha) decidiu
suspender a instancia e submeter ao Tribunal de Justica as seguintes questdes prejudiciais:

«1) Existe uma [violagdo do] direito exclusivo do produtor de fonogramas de reprodugdo do seu

fonograma resultante do artigo 2.°, alinea c), da Diretiva 2001/29/CE quando se retiram do seu
fonograma [excertos] minimos e estes sdo transferidos para outro fonograma?

2)  Um fonograma que contenha [excertos] minimos transferidos de outro fonograma ¢ considerado

uma cépia do outro fonograma na ace¢do do artigo 9.°, n.° 1, alinea b), da Diretiva
2006/115/CE?

3) Os Estados-Membros podem fixar uma disposi¢do que, como a disposi¢do do § 24, n.° 1, da
UrhG, limita de modo inerente o ambito de protecdo do direito exclusivo do produtor de

fonogramas de reproduc@o [artigo 2.°, alinea ¢), da Diretiva 2001/29/CE] e de distribui¢do [artigo

9.%, n.° 1, alinea b), da Diretiva 2006/115/CE] do seu fonograma de maneira que uma obra
independente, criada a partir da utilizacdo livre do seu fonograma, possa ser explorada sem o
consentimento do produtor do fonograma?

4) Deve considerar-se que uma obra ou outro material protegido ¢ utilizada para efeitos de citagao

na acegdo do artigo 5.°, n.° 3, alinea d), da Diretiva 2001/29/CE quando ndo seja percetivel que
se esta utilizar uma obra ou outro material protegido de outra pessoa?

5)  Asdisposi¢des do direito da Unido relativas ao direito de reproducdo e ao direito de distribuicao
do produtor de fonogramas [artigo 2.°, alinea c), da Diretiva 2001/29/CE e artigo 9.°, n.° 1,
alinea b), da Diretiva 2006/115/CE] e as excegdes e limitagdes a esses direitos (artigo 5.2, n.°%2 ¢

3, da Diretiva 2001/29/CE e artigo 10.°, n.° 2, primeiro paragrafo, da Diretiva 2006/115) deixam
alguma margem de apreciagdo na sua transposi¢do para o direito nacional?

6) De que modo devem ser tomados em consideragao os direitos fundamentais da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia [a seguir «Carta»] na determinagdo do ambito de prote¢do do
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direito exclusivo do produtor de fonogramas de reprodugdo [artigo 2.°, alinea ¢), da Diretiva
2001/29/CE] e de distribuigdo [artigo 9.°, n.° 1, alinea b), da Diretiva 2006/115/CE] do seu
fonograma e do alcance das exce¢des ou limitagdes desses direitos (artigo 5.°, n.%® 2 e 3, da
Diretiva 2001/29/CE e artigo 10.°, n.° 2, primeira frase, da Diretiva 2006/115/CE)?»

17. O pedido de decisdo prejudicial deu entrada no Tribunal de Justica em 4 de agosto de 2017.
Foram apresentadas observagdes escritas pelas partes no processo principal, pelos Governos alemao,
francés e do Reino Unido, bem como pela Comissdao Europeia. Os mesmos interessados estiveram
representados na audiéncia que teve lugar em 3 de julho de 2018.

Analise

18.  No presente processo, o Bundesgerichtshof (Supremo Tribunal Federal, Alemanha) submete ao
Tribunal de Justica uma série de questdes prejudiciais relativas a interpretacao do direito da Unido em
matéria de direito de autor e de direitos conexos, bem como em matéria de direitos fundamentais, em
circunstancias como as do litigio no processo principal. Vou analisar estas questdes pela ordem por que
foram colocadas.

Quanto a primeira questao prejudicial

19. Com a sua primeira questdo prejudicial, o orgdo jurisdicional de reenvio pergunta, em

substancia, se o artigo 2.°, alinea c), da Diretiva 2001/29 deve ser interpretado no sentido de que retirar
um excerto de um fonograma, para o utilizar noutro fonograma (sampling), constitui uma violacao do
direito exclusivo do produtor do primeiro fonograma de autorizar ou proibir a reproducdo do seu
fonograma na ace¢ao desta disposi¢do, quando isso ¢ efetuado sem o consentimento deste ultimo.

20.  Os interessados que apresentaram observagdes no presente processo tém posi¢des divergentes a
este respeito. Se os recorridos, bem como o Governo francés, propdem que se responda
afirmativamente a esta questdo, os recorrentes, os outros governos, bem como a Comissao, propoem,
contudo, que lhe seja dada resposta negativa. Antes de analisar as diferentes argumentagdes, parece-me
util examinar uma questdo preliminar.

Nota preliminar — Ambito de aplicagdo temporal da Diretiva 2001/29

21. O orgéo jurisdicional de reenvio observa que a Diretiva 2001/29, no seu artigo 10.°, limita o seu
ambito de aplicacdo temporal aos atos praticados apds 22 de dezembro de 2002. Ora, o fonograma
controvertido no processo principal, que contém a obra intitulada «Nur mir», foi publicado em 1997.

22. Contudo, é de notar que, nos termos do artigo 10.°, n.° 1, da Diretiva 2001/29, esta se aplica a
todas as obras e outro material protegidos pelo direito dos Estados-Membros em 22 de dezembro de
2002, o que ¢ o caso do fonograma pertencente aos recorridos.

23.  E verdade que, segundo o artigo 10.°, n.° 2, da Diretiva 2001/29, esta ¢é aplicavel sem prejuizo
de quaisquer atos concluidos e de direitos adquiridos até essa data. E igualmente verdade que o
Tribunal de Justica declarou, com base nesta disposi¢do, que os atos de utilizagdo das obras e de outro
material protegidos realizados antes dessa data ndo sdo afetados por esta diretiva (9). No entanto,
segundo o orgao jurisdicional de reenvio, o fonograma em causa no processo principal foi objeto de
atos de exploragdo também depois de 22 de dezembro de 2002. Assim, a Diretiva 2001/29 ¢ aplicavel a
esses atos.

24.  Tendo esclarecido este ponto, passo agora a analise substantiva da primeira questao prejudicial.
Analise substantiva

25. E pacifico entre as partes no processo principal que os recorrentes reproduziram um excerto de
aproximadamente dois segundos da sequéncia ritmica do fonograma da obra Metall auf Metall € que o
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integraram, repetido de maneira circular, com alteragdes minimas e de forma reconhecivel, como
sequéncia ritmica no fonograma da obra Nur mir (10).

26.  E em meu entender evidente que tal ato constitui um ato de reprodugio na ace¢do do artigo 2.°
da Diretiva 2001/29, disposicdo que ¢ relativa, recorde-se, a quaisquer reproducdes «diretas ou
indiretas, temporarias ou permanentes, por quaisquer meios € sob qualquer forma, no todo ou em
parte» do material protegido. No caso do sampling, estd em causa uma reprodugdo (mais
frequentemente) direta, permanente, pelos meios e sob forma digitais de uma parte de um fonograma.
Por conseguinte, afigura-se bastante claro que este ato constitui uma violagdo do direito dos produtores
do fonograma em causa de autorizar ou proibir essa reproducdo sem o seu consentimento.

217. No entanto, os recorrentes no processo principal, alguns governos que apresentaram
observagdes e a Comissdo apresentam uma série de argumentos a fim de demonstrar que o referido
direito dos produtores deve ser limitado de tal maneira que os atos de reprodug¢do como o que esta em
causa no processo principal ndo sejam abrangidos por este direito exclusivo.

— O limiar de minimis

28. Estes interessados estabelecem, em primeiro lugar, uma analogia com a jurisprudéncia do
Tribunal de Justica relativa a protecdo de excertos de obras pelo direito de autor. Com efeito, o
Tribunal declarou que a prote¢ao conferida pelo direito de autor abrange as obras enquanto expressao
da cria¢do intelectual dos seus autores. Assim, os excertos de uma obra sdao suscetiveis de ser
protegidos pelo direito de autor desde que contenham alguns dos elementos que sdo a expressao da
criacdo intelectual do proprio autor dessa obra (11). Uma vez que o direito dos produtores de
fonogramas protege ndo a criagdo intelectual, mas o investimento financeiro, alguns interessados
alegam no presente processo que este direito s6 ¢ suscetivel de proteger os excertos dos fonogramas
com duragdo suficientemente longa para representar este investimento. Por conseguinte, a copia de
excertos muito curtos no caso do sampling nao poria em risco os interesses financeiros dos produtores
de fonogramas e ndo faria, portanto, parte do seu direito exclusivo. Assim, segundo alguns dos
interessados, a protecdo dos direitos dos produtores de fonogramas estaria sujeita a um limiar de
minimis, do mesmo modo que a protegao dos direitos dos autores.

29. Parece-me que este raciocinio assenta numa leitura errada da jurisprudéncia do Tribunal de
Justica acima mencionada. No Acdrdao Infopaq International, o Tribunal de Justica declarou que as
obras literarias em causa nesse processo eram compostas por palavras que, consideradas isoladamente,
ndo eram abrangidas pela protecao do direito de autor. Apenas a sua disposi¢ao original era protegida
enquanto criacdo intelectual do autor da obra (12). Esta constatagdo ¢ evidente: o autor de uma obra
literaria ndo pode apropriar-se das palavras ou expressdes correntes, tal como o compositor ndo pode
pretender ter um direito exclusivo sobre as notas ou o pintor um direito sobre as cores. No entanto, isso
nao constitui de forma alguma a expressao do reconhecimento de um limiar de minimis na protecao das
obras pelo direito de autor, mas ¢ simplesmente o resultado da definicdo da obra, na acecao do direito
de autor, como criacdo intelectual do seu autor. Embora o Tribunal de Justi¢a tenha declarado nesse
acorddao que a reproducao de um excerto de apenas onze palavras de um artigo de imprensa pode

potencialmente ser abrangido pelo dmbito do direito exclusivo previsto no artigo 2.° da Diretiva
2001/29 (13), ¢ dificil ver ai o reconhecimento de qualquer limiar de minimis.

30. O raciocinio seguido pelo Tribunal de Justica no que respeita aos excertos de uma obra ndo
pode, todavia, aplicar-se aos fonogramas. Com efeito, um fonograma nao ¢ uma criag¢ao intelectual que
consista numa composi¢ao de elementos como os sons, as cores, etc. O fonograma ¢ uma fixagdo de
sons que ¢ protegida ndo em resultado da disposi¢ao desses sons, mas em resultado da propria fixagao.
Por conseguinte, se, no caso de uma obra, ¢ possivel distinguir os elementos que ndo sdo passiveis de
protecdo, como as palavras, os sons, as cores, etc., ¢ o material suscetivel de prote¢do sob a forma da
disposicdo original desses elementos, tal distingdo ndo ¢ possivel no caso de um fonograma. O
fonograma nao € composto por pequenas particulas ndo suscetiveis de protecdo: € protegido como um
todo indivisivel. Além disso, ndo existe, no caso do fonograma, nenhuma exigéncia de originalidade, ja
que o fonograma, contrariamente a obra, ¢ protegido ndo pelo seu carater criativo, mas em razdo do
investimento financeiro e organizacional. Dito de outro modo, um som ou uma palavra ndo pode ser
monopolizado por um autor devido a sua inclusdo numa obra. No entanto, a partir do momento em que
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sao gravados, 0 mesmo som executado por um musico ou a mesma palavra lida em voz alta constituem
um fonograma que ¢ abrangido pela protecdo conferida pelo direito conexo ao direito de autor. A
reproducdo de tal gravacdo estd, portanto, abrangida pelo direito exclusivo do produtor desse
fonograma. No entanto, cada um ¢ livre de reproduzir por si proprio 0 mesmo som.

31. E verdade que uma ideia semelhante do limiar de minimis foi desenvolvida na jurisprudéncia
dos 6rgaos jurisdicionais dos Estados Unidos da América sobre o sampling (14). Trata-se, no entanto,
de um quadro juridico radicalmente diferente do quadro juridico do direito da Europa continental e do
direito da Unido. Com efeito, em direito americano, os fonogramas sao protegidos por direitos de autor
com o mesmo fundamento que as obras e outro material. E, por conseguinte, exigido que apresentem
um grau minimo de originalidade. A existéncia de um limiar de minimis ¢ amplamente reconhecida
para todo esse material protegido a partir do século XIX e este limiar constitui um dos critérios de
apreciacdo para a aplicacdo da excecdo geral do fair use (15). Portanto, o raciocinio adotado pelos
6rgdos jurisdicionais americanos nao ¢, em minha opinido, transponivel para o direito da Unido.

32. Além disso, parece-me que um limiar de minimis coloca sérias dificuldades praticas de
aplicacdo. Antes de mais, € necessario estabelecer um limiar. Deve ser apenas quantitativo (duragdo do
excerto reproduzido) ou também qualitativo (importancia do excerto para a obra em questdo)? Por
outro lado, deve este limiar ser medido em relacdo ao fonograma-fonte, a segunda obra, ou a ambos?
No exemplo dos fonogramas em causa no processo principal, o excerto extraido pelos recorrentes tem
a duracao de cerca de dois segundos. Parece, portanto, a priori, que poderia ficar aquém do limiar de
minimis, como alegam alguns dos interessados no presente processo. No entanto, cabe notar que os
fonogramas em causa contém obras pertencentes a dois tipos de musica — musica eletronica para
Metall auf Metall e o rap para Nur mir — nos quais o ritmo desempenha um papel primordial na
composi¢cdo das obras. Ora, copiando uma sequéncia ritmica da cancdo Metall auf Metall e
introduzindo-a, de maneira circular, na cangao Nur mir, os recorrentes reproduziram de facto uma parte
substancial do primeiro fonograma em toda a secc¢do ritmica da sua obra (16). Numa abordagem
qualitativa, isso excederia provavelmente qualquer limiar de minimis. Para se convencer disso, bastaria
suprimir dos dois fonogramas a sequéncia ritmica em causa e ouvir a parte restante. A aplicagdo de um
limiar de minimis conduziria, portanto, inevitavelmente a diferencas entre as jurisprudéncias nacionais
e colocaria em causa o principal objetivo da Diretiva 2001/29, que ¢ a harmonizagao do direito de autor
dos Estados-Membros.

33. Por tultimo, considero que ¢ errado circunscrever os legitimos interesses financeiros dos
produtores de fonogramas a protecdo contra a pirataria, isto é, a distribui¢do ou a comunica¢do ao
publico dos seus fonogramas enquanto tais. Com efeito, esses produtores podem explorar os
fonogramas de outras formas além da venda de copias, nomeadamente autorizando o sampling e tirar
dai rendimentos. O facto de o direito desses produtores sobre os seus fonogramas ter por missao
proteger os seus investimentos financeiros nao se opde, portanto, a que esse direito abranja também as
utilizagcdes como o sampling. Além disso, se o legislador optou por dar aos produtores, como
instrumento da prote¢do dos seus interesses financeiros, o direito exclusivo de autorizar ou proibir
qualquer reprodugdo dos seus fonogramas, incluindo a reprodu¢do parcial, ndo me parece logico por
em causa esta opgao sob o pretexto de que tal direito nao responde ao objetivo prosseguido.

— O nivel de protegdo igual ao nivel de protegdo das obras

34. Em segundo lugar, alguns interessados que apresentaram observagdes no presente processo
alegam, referindo-se novamente ao Acodrdao Infopaq International (17), que os produtores dos
fonogramas nao podem beneficiar de uma prote¢do mais abrangente do que a concedida aos autores.
Nao estou, no entanto, convencido por este argumento, por duas razdes.

35. Por um lado, a semelhanga do argumento relativo ao limiar de minimis, este argumento ¢é, na
minha opinido, baseado numa interpretacao errada do alcance do referido acérdao. Nesse acorddo, o
Tribunal de Justica definiu o conceito de obra, na ace¢do do direito de autor da Unido, considerando
que esta constituia uma criacdo intelectual do proprio autor. O mesmo critério de prote¢do deve ser
aplicado aos excertos de uma obra, ao excluir da prote¢do os elementos da mesma que devem, de
forma evidente, permanecer no dominio publico, tais como palavras, consideradas isoladamente, ou
expressoes correntes. Nao se trata, de modo algum, de uma limitagdo da protecdo, mas de uma
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defini¢do do objeto desta. No que diz respeito aos fonogramas, o facto de o objeto da protecao ser
diferente ndo significa que a protecdo va além do previsto para as obras. Tanto as obras como os
fonogramas sao protegidos no seu conjunto.

36.  Por outro lado, o direito a protecdo do fonograma ¢ um direito que existe e ¢ exercido de forma
completamente independente da prote¢do da obra eventualmente contida nesse fonograma. De facto,
embora a maioria dos fonogramas contenha fixacdes das execugdes de obras protegidas pelo direito de
autor, existem, no entanto, outras situagdes. O fonograma pode, por exemplo, incluir a fixagdo da
execugao de uma obra cuja protecdo tenha expirado ou de sons que nao sao de todo uma obra, como os
sons da natureza. Tal fonograma constitui o objeto da prote¢do de pleno direito. De resto, isto ¢
confirmado pela definicio de fonograma constante do Tratado OMPI sobre prestagdes e

fonogramas (18), cujo artigo 2.°, alinea b), determina que um fonograma ¢ «a fixagdo dos sons de uma
prestacao ou de outros sons». Embora os direitos dos produtores de fonogramas sejam direitos conexos
ao direito de autor, ndo sdo direitos derivados. O ambito da protecdo do fonograma nao ¢ de modo
algum condicionado pelo ambito da protecao da obra que pode eventualmente conter.

— A analogia com a prote¢do dos direitos dos fabricantes de bases de dados

37. Em terceiro lugar, algumas partes interessadas fazem uma analogia entre a protecao dos

fonogramas e a protegdo das bases de dados. Com efeito, o artigo 7.°, n.° 1, da Diretiva 96/9/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de margo de 1996, relativa a protecao juridica das bases de
dados (19), prevé para o fabricante de uma base de dados o direito sui generis de proibir «a extragdo
e/ou a reutilizacdo da totalidade ou de uma parte substancial» dessa base de dados. Ora, segundo esses
interessados, a situagdo de um produtor de fonogramas ¢ analoga a de um fabricante de base de dados,
na medida em que, em ambos os casos, o direito que lhes ¢ concedido visa a protecdo dos seus
investimentos financeiros. A prote¢do do produtor de fonogramas deveria, por conseguinte, ser
limitada a reprodu¢do de uma parte substancial do fonograma.

38. Sou, no entanto, mais sensivel ao argumento desenvolvido a este proposito pelos recorridos,
segundo o qual € necessario adotar no presente caso uma leitura a contrario da Diretiva 2001/29. Com
efeito, esta diretiva ndo contém nenhuma referéncia a prote¢do de uma parte substancial do fonograma.
Pelo contrario, o produtor do fonograma ¢é protegido contra a reproducdo ndo autorizada «no todo ou
em partey, tal como o autor de uma obra [e como, alids, o autor de uma base de dados, de acordo com o

artigo 5.°, alinea a), da Diretiva 1996/9]. Assim, a interpretagdo literal das Diretivas 1996/9 ¢ 2001/29
ja exclui, na minha opinido, qualquer possibilidade de fazer uma analogia entre o ambito da protecao
do fabricante de uma base de dados e o &mbito da protecdo de um produtor de fonograma.

— A protegdo da totalidade do fonograma

39. Também ndo posso subscrever o argumento da Comissdo segundo o qual o artigo 11.° do
Tratado OMPI sobre prestagdes e fonogramas apenas prevé a prote¢do contra a reproducdo nao

autorizada da totalidade de um fonograma (20). Com efeito, o artigo 11.° deste Tratado retoma o teor

do artigo 10.° da Convengdo de Roma (21). Ora, segundo o guia de interpretagdo desta convengdo
elaborado pela OMPI (22), na Conferéncia Diplomatica que adotou o diploma, considerou-se que «a
protecdo contra a reproducdo nao estando sujeita a quaisquer restrigdes, deve ser interpretada como

incluindo a protegdo contra a reprodugéo parcial do fonogramax (23). Por conseguinte, o artigo 11.° do

Tratado OMPI acima referido deve ser interpretado da mesma forma. O artigo 2.° da Diretiva 2001/29
menciona alids expressamente a reproducio «em parte» do fonograma.

40. Por conseguinte, proponho que se responda a primeira questdo prejudicial que o artigo 2.°,
alinea c), da Diretiva 2001/29 deve ser interpretado no sentido de que retirar um excerto de um
fonograma para o utilizar noutro fonograma (sampling) constitui uma violagao do direito exclusivo do
produtor do primeiro fonograma de autorizar ou proibir a reproducdo do seu fonograma na ace¢do
desta disposi¢do, quando isso ¢ feito sem o consentimento deste ultimo.

Quanto a segunda questio prejudicial
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41.  Com a sua segunda questdo prejudicial, o 6rgéo jurisdicional de reenvio pergunta se o artigo 9.°,

n.° 1, alinea b), da Diretiva 2006/115 deve ser interpretado no sentido de que um fonograma que
contenha excertos transferidos de outro fonograma (samples) constitui uma cépia desse outro
fonograma na ace¢ao desta disposic¢ao.

42. Os interessados que apresentaram observagdes no presente processo, com exce¢ao do Governo
francés, parecem analisar a primeira e a segunda questdes prejudiciais conjuntamente e tendem a dar
respostas concordantes (ainda que essas respostas difiram de um interessado para o outro). No entanto,

considero, a semelhanga do Governo francés, que ha que interpretar o artigo 9., n.° 1, alinea b), da
Diretiva 2006/115 a luz do seu objetivo e independentemente da Diretiva 2001/29.

43. O artigo 9.° da Diretiva 2006/115 institui, em beneficio nomeadamente dos produtores de
fonogramas, um direito de distribuicao. Esse direito ¢ relativo a divulgag¢ao ao publico, por venda ou de
qualquer outra forma, de copias de material protegido, entre outros dos fonogramas.

44. A nivel internacional, o mesmo direito ¢ reconhecido ao abrigo da Convenc¢do de Genebra (24).
A Unido ndo ¢é parte nesta Convengao, mas 22 Estados-Membros sdo-no. A referida Convengado é
também provavelmente mencionada no considerando 7 da Diretiva 2006/115 como uma das
«convencgdes internacionais em que se baseiam as legislagdes sobre direito de autor e direitos conexos
de muitos Estados-Membros» cujo respeito deve ser assegurado no quadro da harmonizagdo realizada
por esta diretiva.

45. Ora, o direito de distribui¢do tem como principal objetivo a protegdo contra o que ¢
comummente designado por «piratarian, ou seja, a producdo e a distribuicdo ao publico de copias
contrafeitas dos fonogramas (e de outro material protegido, como os filmes). Essas copias contrafeitas,
substituindo-se as copias legais, diminuem fortemente as receitas dos produtores de fonogramas e, em
consequéncia, os rendimentos que os autores e os intérpretes podem legitimamente esperar obter da
venda das copias legais. A ameaca decorrente da pirataria ¢ designadamente mencionada de maneira
expressa no considerando 2 da Diretiva 2006/115 entre os motivos que levaram a adogdo desta diretiva.

46. A pirataria caracteriza-se pela producao e a distribuicdo de cdpias contrafeitas de fonogramas,

destinadas a substituir as copias legais. E por esta razdo que o artigo 1.° da Convengio de Genebra
define a copia como «um suporte que contém sons captados direta ou indiretamente de um fonograma
e que incorpora a totalidade ou uma parte substancial dos sons fixados no referido fonograma». Com
efeito, s6 uma tal copia permite ao ouvinte tomar conhecimento do fonograma sem ter de adquirir uma
copia legal.

47. Dado que o artigo 9.° da Diretiva 2006/115 estabelece o mesmo direito de distribui¢do que a
Convengao de Genebra e que os dois diplomas t€ém o mesmo objetivo, a saber, a protecao contra a
pirataria, considero que o conceito de «copia» contido nessa disposicao deve ser interpretado de forma
semelhante a referida Convencdo e a luz deste objetivo, ou seja, que se trata de uma copia, que abranja
a totalidade ou uma parte substancial dos sons de um fonograma protegido e que se destina a substituir
os exemplares legais deste. O alcance desta disposi¢do €, portanto, a meu ver, muito mais limitado do

que o do artigo 2.° da Diretiva 2001/29.

48. O sampling ndo serve para produzir um fonograma que substitua o fonograma original, mas para
criar uma obra nova e independente desse fonograma. Do mesmo modo, um fonograma produzido a
partir do sampling nao incorpora a totalidade nem uma parte substancial dos sons do fonograma

original. Esse fonograma ndo deve, portanto, ser qualificado de copia na ace¢do do artigo 9.9, n.° 1,
alinea b), da Diretiva 2006/115.

49.  Assim, proponho que se responda a segunda questdo prejudicial que o artigo 9.°, n.° 1, alinea b),
da Diretiva 2006/115 deve ser interpretado no sentido de que um fonograma que contenha excertos
transferidos de outro fonograma (samples) nao constitui uma cdopia desse outro fonograma na acecdo
desta disposicao.

Quanto a terceira questio prejudicial
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50. Com a sua terceira questao prejudicial, o 6rgao jurisdicional de reenvio pergunta, em substancia,

se o artigo 2.°, alinea ¢), da Diretiva 2001/29 e o artigo 9.°, n.° 1, alinea b), da Diretiva 2006/115
devem ser interpretados no sentido de que se opdem a aplicacdo aos fonogramas de uma disposi¢ao do

direito interno de um Estado-Membro, como o § 24, n.° 1, da UrhG, segundo a qual uma obra
independente pode ser criada a partir da utilizagdo livre de outra obra sem o consentimento do autor
desta (25).

51.  Como ja expliquei no &mbito da resposta a segunda questdo prejudicial, o artigo 9.° da Diretiva
2006/115 nao se aplica as reprodugdes de material protegido que ndo se destinam a substituir as copias
legais deste material. Tal ¢ nomeadamente o caso de obras independentes criadas a partir da utilizagao
de elementos de outras obras. O artigo referido, ndo se aplicando as situa¢des regulamentadas pelo
§ 24, ndo se lhe opde. A andlise da terceira questdo deve assim ser limitada a interpretacdo das
disposi¢des da Diretiva 2001/29.

52. A Diretiva 2001/29 estabelece, nos seus artigos 2.° a 4.°, os direitos exclusivos de que
beneficiam certas categorias de pessoas, nomeadamente o direito dos produtores de fonogramas de

autorizar ou proibir a reprodugéo dos seus fonogramas, previsto no artigo 2.°, alinea ¢), desta diretiva.

Estes direitos sdo formulados de forma incondicional. Contudo, o artigo 5.° da Diretiva 2001/29 prevé
uma série de excegdes e limitacdes a esses direitos exclusivos que os Estados-Membros podem prever
no seu direito interno. Esta lista de exce¢Oes ¢ limitagdes ¢ definida de forma exaustiva, como o
confirmam tanto o considerando 32 da Diretiva 2001/29 como a jurisprudéncia constante do Tribunal
de Justiga (26).

53. Esta lista inclui algumas excegdes e limitagdes aos direitos exclusivos suscetiveis de facilitar o
dialogo e o confronto artistico através da utilizacao de obras preexistentes. Trata-se, nomeadamente, da

excegdo de citagdo, prevista no artigo 5.°, n.° 3, alinea d), da Diretiva 2001/29, e da exce¢do de
caricatura, parddia ou pastiche, prevista no mesmo nimero, alinea k).

54. Em contrapartida, a lista das excegdes e limitacdes aos direitos exclusivos constante do artigo

5.9 da Diretiva 2001/29 nio contém uma excegdo geral que permita a utilizagdo de uma obra de outrem
para a criacdo de uma obra nova. Daqui resulta que os Estados-Membros ndo tém o direito de prever,
no seu direito interno, tal exce¢do se esta for além das excecdes previstas pela Diretiva 2001/29,
nomeadamente as mencionadas no nimero anterior.

55. Esta consideragdo ndo ¢ posta em causa pelo facto de, como sublinha o 6rgao jurisdicional de

reenvio, em direito alemio, a norma do § 24, n.° 1, da UrhG, ser considerada ndo como uma excec¢io
ao direito de autor, mas como uma limitacdo inerente deste. Com efeito, a Diretiva 2001/29, no seu

artigo 5.°, ndo distingue entre as excecdes ¢ as limitagdes do direito de autor (ou dos direitos conexos).
Alguns casos previstos nesta disposi¢do dizem respeito a limitagdes que sdo tao inerentes ao direito de
autor como a possibilidade de livre utilizagdo de uma obra para a criacdo de outra obra. Pode citar-se

como exemplo a exce¢do de copia privada, prevista no artigo 5.°, n.° 2, alinea b), da Diretiva
2001/29 (27). O legislador da Unido considerou, no entanto, necessario incluir esta limitagdo na lista
das excegdes e limitacdes possiveis.

56. Por outro lado, como salientam acertadamente os recorridos, autorizar cada Estado-Membro a

introduzir, fora da lista prevista no artigo 5.° da Diretiva 2001/29, limita¢des que considere inerentes
ao direito de autor comprometeria a efetividade da harmonizacdo das excecdes ao direito de autor
realizada pelo legislador da Unido. Ora, como ¢ sublinhado no considerando 31 desta diretiva, a
eliminacdo das diferencas na aplicacao das excecdes ao direito de autor e aos direitos conexos pelos
Estados-Membros ¢ um dos objetivos visados por esta diretiva.

57.  E certo que o artigo 5.°, n.° 3, alinea o), da Diretiva 2001/29 contém uma espécie de clausula de
stand still relativa a aplicagdo, pelos Estados-Membros, das exce¢des e limitagdes que ja existiam no
seu direito interno aquando da entrada em vigor desta diretiva. Todavia, trata-se de utilizagdo de
material protegido em «certos casos de menor importancia». Ora, em minha opinido, ndao se pode
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considerar que uma exce¢do tdo ampla como a prevista no § 24, n.° 1, da UrhG se limita a certos casos

de menor importancia. Por outro lado, as utilizagdes ao abrigo do artigo 5.°, n.° 3, alinea o), da
Diretiva 2001/29 devem ser limitadas a utilizagdes analdgicas. Por conseguinte, esta disposi¢cdo ndo
pode, de qualquer modo, abranger a comunicagao ao publico, sob forma eletronica, de fonogramas que
contém excertos provenientes de outros fonogramas.

58. Por tltimo, segundo o artigo 5.°, n.° 5, da Diretiva 2001/29, as excegdes e limitagdes
contempladas no referido artigo so se aplicardo em certos casos especiais que nao entrem em conflito
com uma exploracdo normal da obra ou outro material e ndo prejudiquem irrazoavelmente os legitimos
interesses do titular do direito. Esta disposicdo, comummente designada por «método dos trés
requisitosy, reflete as estipulacdes andlogas das convengdes internacionais em matéria de direito de
autor ¢ direitos conexos. Constitui uma restricao das excecoes e limitagdes aos direitos exclusivos. Em
contrapartida, ndo pode ser entendida como uma autorizacdo para introduzir excegdes ou limitagdes
ndo previstas ou para alargar o alcance das excegdes existentes, sob pretexto de que ndo entrariam em
conflito com uma exploracdo normal da obra ou outro material nem com os interesses legitimos dos
titulares dos direitos exclusivos (28).

59. Assim, proponho que se responda a terceira questdo prejudicial que o artigo 2.°, alinea c), da
Diretiva 2001/29 deve ser interpretado no sentido de que se opde a aplicagdo aos fonogramas de uma

disposi¢do do direito interno de um Estado-Membro, como o § 24, n.° 1, da UrhG, segundo o qual uma
obra independente pode ser criada a partir da utilizagdo livre de outra obra sem o consentimento do
autor desta, na medida em que ultrapasse o quadro das excecdes e limitagdes aos direitos exclusivos

previstas no artigo 5.°, n.%% 2 e 3, desta diretiva.
uanto a quarta questdio prejudicial
q q prej

60.  Com a sua quarta questao prejudicial, o 6rgdo jurisdicional de reenvio pergunta, em substancia,

se a excegdo de citagdo prevista no artigo 5.°, n.° 3, alinea d), da Diretiva 2001/29 é aplicavel numa
situagdo em que um excerto de um fonograma foi inserido noutro fonograma de uma forma que ndo
permita distingui-lo do resto deste segundo fonograma.

61.  Esta questdo diz respeito ao fundo do problema da aplicacdo da excecao de citagdo em situagdes
como a que esta em causa no processo principal.

62. A excecdo de citagdo tem origem e € principalmente utilizada em obras literarias. Porém, nada
indica, em meu entender, que no direito de autor da Unido a excegdo de citagdo ndo possa abranger
outras categorias de obras, nomeadamente obras musicais (29). Importa igualmente supor que essa
citacdo pode ser efetuada através da reproducdo de um excerto de um fonograma, uma vez que as

excegdes e limitagdes previstas no artigo 5.° da Diretiva 2001/29 dizem respeito aos direitos dos
produtores de fonogramas do mesmo modo que aos direitos dos autores.

63. No entanto, uma citagdo deve preencher uma série de condi¢des para ser licita. Trés destas
condig¢des sao designadamente pertinentes no que diz respeito a uma utilizagdo como a que estd em
causa no processo principal.

64. A primeira dessas condi¢des estd expressamente prevista no artigo 5.°, n.° 3, alinea d), da
Diretiva 2001/29 e respeita a finalidade da citagdo. Segundo esta disposi¢do, a citagdo deve ser feita
«para fins de critica ou analise». A utilizagdo da expressdo «por exemplo» indica que ndo se trata de
uma lista exaustiva dos objetivos da citacdo, mas sim de uma ilustragdo. H4 muitas citag¢des, incluindo
citagOes artisticas, por exemplo musicais, que nao sao feitas para fins de critica ou analise, mas visam
outros objetivos. No entanto, a formulacdo da disposicdo em questdo indica claramente, em meu
entender, que a citagdo deve servir para entrar numa espécie de didlogo com a obra citada. Quer seja
em confronto ou em homenagem ou de outro modo, ¢ necessaria uma interagdo entre a obra que cita e
a obra citada.

65. A segunda condi¢do da licitude de uma citagdo, que resulta, por assim dizer, da primeira, ¢ a do
carater nao alterado e diferenciavel da citagdo. Assim, em primeiro lugar, o excerto citado deve ser
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incorporado na obra que cita sem altera¢des ou, em qualquer caso, sem desnaturacgao (certas adaptagoes
sdo tradicionalmente admitidas, por exemplo a tradu¢do). Em segundo lugar — ¢ o aspeto suscitado
diretamente pela questdao prejudicial — a citagdo deve ser incorporada na obra que cita de forma que
seja facilmente possivel distingui-la como elemento alheio. Esta exigéncia pode ser deduzida da
primeira condicdo: com efeito, de que modo podera a obra que cita entrar em didlogo ou confrontar-se
com a obra citada se esta se confunde completamente com a primeira?

66.  As duas condicdes referidas permitem distinguir a citagdo do plagio.

67. O sampling em geral e a utilizacdo do fonograma em causa no processo principal em especial
ndo parecem preencher estas condigdes. O objetivo do sampling ndo ¢ entrar em didlogo nem
confrontar-se nem prestar homenagem as obras utilizadas. Na técnica do sampling, os excertos
retirados de outros fonogramas sao utilizados como matéria-prima e sdo fundidos em novas obras para
formar partes integrantes e ndo reconheciveis. Além disso, esses excertos sdo frequentemente alterados
e misturados de modo a perder a sua integridade original. Nao ¢, portanto, uma forma de interacao,
mas uma forma de apropriacdo. O caso em apreco, em que um excerto de um fonograma, demasiado
curto para permitir uma qualquer interacao, ¢ repetido de maneira circular durante toda a duracao do
novo fonograma para formar a parte ritmica, ¢ disso uma perfeita ilustragao.

68. A estas condigdes substanciais da licitude da citacdo acresce uma terceira exigéncia, formal,

igualmente mencionada no artigo 5.°, n.° 3, alinea d), da Diretiva 2001/29, a saber, a necessidade de
indicar a fonte, incluindo o nome do autor, a menos que isso seja impossivel. Claro, no caso de uma
obra musical, ¢ dificil (embora ndo seja impossivel) indicar a fonte da citagdo na propria obra.
Contudo, isso pode ser feito, por exemplo, na descri¢ao da obra que cita, ou mesmo no seu titulo. Ora,
ndo me parece que seja habitual na cultura Ahip-hop ou rap indicar as fontes dos samples que compdem
as obras desses géneros musicais. Seja como for, ndo resulta dos autos do presente processo que os
recorrentes tenham tentado indicar a fonte do excerto utilizado na can¢ao Nur mir ou os nomes dos
recorridos.

69. Por conseguinte, proponho que se responda a quarta questdo prejudicial que a excecdo de

citagdo prevista no artigo 5.°, n.° 3, alinea d), da Diretiva 2001/29 ndo ¢é aplicavel numa situagdo em
que um excerto de um fonograma foi inserido noutro fonograma sem a vontade aparente de interagir
com este primeiro fonograma e de uma forma que nao permite distingui-lo do resto deste segundo
fonograma.

70.  Entre as excegdes € as limitagdes previstas no artigo 5.°, n.° 3, da Diretiva 2001/29 figura ainda

a exce¢do ja mencionada, de caricatura, parddia ou pastiche [artigo 5.°, n.° 3, alinea k), da Diretiva
2001/29]. Esta excecdo poderia eventualmente entrar em linha de conta no que se refere a utilizacao
dos excertos de um fonograma noutro fonograma. Esta exce¢do ndo ¢ transposta enquanto tal em
direito de autor alemao, mas poderia ser deduzida, segundo o 6rgdo jurisdicional de reenvio, do § 24,

n.° 1, da UrhG. Porém, este 6rgdo jurisdicional rejeita, em meu entender com razio, a ideia de aplicar a
referida excegdo ao caso em aprego. Com efeito, esta excecdo, bem como a de citagdo, pressupde uma
interacdo com a obra utilizada, ou pelo menos com o seu autor, elemento que ndo existe no caso do
sampling, como o que esta em causa no processo principal (30).

Quanto a quinta questdo prejudicial

71. Com a sua quinta questao prejudicial, o 6rgao jurisdicional de reenvio pretende determinar a
margem de manobra de que dispdem os Estados-Membros ao transpor para o direito interno as

disposi¢oes relativas aos direitos exclusivos previstos nos artigos 2.° e 3.° da Diretiva 2001/29 € no
artigo 9.° da Diretiva 2006/115 e as excegdes a esses direitos exclusivos previstas no artigo 5.° da
Diretiva 2001/29 e no artigo 10.° da Diretiva 2006/115. Comego por assinalar que, uma vez que o

direito de distribui¢do previsto no artigo 9.°, n.° 1, alinea b), da Diretiva 2006/115 ndo é, em minha
opinido, aplicavel numa situagdo como a do processo principal (31), analisarei esta questdo unicamente
na perspetiva da Diretiva 2001/29.
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72. Como indica o 6rgao jurisdicional de reenvio, esta questdo prejudicial resulta da jurisprudéncia
do Bundesverfassungsgericht (Tribunal Constitucional Federal), segundo a qual, na medida em que
uma diretiva ndo deixa aos Estados-Membros nenhuma margem de manobra na sua transposi¢do, as
disposicoes de transposi¢cdo desta diretiva para direito alemao devem, em principio, ser apreciadas nao
a luz dos direitos fundamentais garantidos pela Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland (Lei
Fundamental da Republica Federal da Alemanha, a seguir «Lei Fundamental»), de 23 de maio de 1949,
mas unicamente a luz dos direitos fundamentais tal como garantidos na ordem juridica da Unido (32).

73. No que diz respeito a fiscalizagdo, a luz dos direitos fundamentais, das medidas nacionais que
garantem a transposi¢do das disposi¢oes do direito da Unido, o Tribunal de Justica considerou,

referindo-se ao artigo 53.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (a seguir «Carta»),
que, quando um ato do direito da Unido exige medidas nacionais de execucgdo, as autoridades e os
6rgdos jurisdicionais nacionais podem aplicar os padrdes nacionais de protecdo dos direitos
fundamentais, desde que essa aplicacdo ndo comprometa o nivel de protecdo previsto pela Carta,
conforme interpretada pelo Tribunal de Justica, nem o primado, a unidade e a efetividade do direito da
Unido (33). Assim, um Estado-Membro ndo pode por em causa a efetividade de uma disposi¢do do
direito da Unido que ndo seja contraria a Carta aplicando os seus proprios padrdes nacionais de
protecao dos direitos fundamentais (34).

74.  Relativamente a margem de apreciacdo de que dispdem os Estados-Membros na transposi¢ao da
Diretiva 2001/29, esta € limitada de varias maneiras.

75. Em primeiro lugar, os direitos consagrados nos artigos 2.° e 3.° da Diretiva 2001/29,
nomeadamente o direito de reproduc¢do de que gozam os produtores de fonogramas sobre os seus

fonogramas, previsto no artigo 2.°, alinea c), desta diretiva, estdo formulados de forma incondicional e
a sua protecao no direito interno dos Estados-Membros ¢ obrigatoria.

76. Em segundo lugar, uma vez que ndo remetem para a legislagdo dos Estados-Membros, os
conceitos utilizados nas disposi¢des da Diretiva 2001/29 sdo conceitos autonomos do direito da

Unido (35). Tal é o caso, nomeadamente, do conceito de «reprodugdo» na acegdo do artigo 2.° dessa
diretiva (36). E também esse o caso dos conceitos que definem as diferentes excecdes e as limitagdes
aos direitos exclusivos previstos na Diretiva 2001/29, designadamente o conceito de «parddiar

utilizado no artigo 5.°, n.° 3, alinea k), desta diretiva (37). O mesmo se diga em relagdo ao conceito de
«citagdo» na acegdo do artigo 5.°, n.° 3, alinea d), da referida diretiva.

77. Por ultimo, em terceiro lugar, os direitos exclusivos previstos de maneira incondicional e
obrigatoria para os Estados-Membros nos artigos 2.° a 4.° da Diretiva 2001/29 s6 podem ser objeto das

excegOes e das limitagOes exaustivamente enumeradas no artigo 5.°, n.° 1 a 3, desta diretiva. Sendo
estas excecgoes facultativas, exceto uma, os Estados-Membros dispdem de uma margem de manobra na
escolha e na formulacdo das excecdes que considerem oportuno transpor para o respetivo direito
interno. Em contrapartida, ndo podem introduzir exce¢des ndo previstas nem alargar o ambito das
existentes (38). No entanto, ¢ de salientar que essa margem de manobra também ¢ limitada, dado que
algumas dessas excecdes refletem a ponderagdo efetuada pelo legislador da Unido do direito de autor
com diferentes direitos fundamentais, nomeadamente a liberdade de expressdo. Por conseguinte, o
facto de nao prever algumas excegdes no direito interno poderia ser incompativel com a Carta (39).

78. Assim, os Estados-Membros sdo obrigados a garantir no seu direito interno a prote¢do dos

direitos exclusivos previstos nos artigos 2.° a 4.° da Diretiva 2001/29, cujo alcance é definido, sendo
caso disso, pela jurisprudéncia do Tribunal de Justica, s6 podendo esses direitos ser limitados no

ambito da aplicagdo das excegdes e das limitagdes previstas de forma exaustiva no artigo 5.° desta
diretiva. Os Estados-Membros ndo podem opor a esta obrigacdo nenhuma disposi¢do do seu direito
nacional, ainda que de ordem constitucional ou com o carater de um direito fundamental (40). Em
contrapartida, os Estados-Membros continuam a ser livres, como acontece com qualquer diretiva, em

\

conformidade com o artigo 288.°, terceiro pardgrafo, TFUE, quanto a escolha dos meios que
considerem oportuno implementar para dar cumprimento a esta obrigagdao. No ambito desta opgao,
podem evidentemente deixar-se guiar, entre outros, pelas consideracdes relacionadas com os respetivos
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principios constitucionais e pelos direitos fundamentais, na condi¢cao de nao prejudicarem o efeito util
do direito da Unido.

79. Tendo em conta o que precede, proponho que se responda a quinta questao prejudicial que os
Estados-Membros tém a obrigacao de garantir no seu direito interno a prote¢ao dos direitos exclusivos

previstos nos artigos 2.° a 4.° da Diretiva 2001/29, s6 podendo esses direitos ser limitados no ambito
da aplicagdo das excegdes e das limitagdes previstas de forma exaustiva no artigo 5.° desta diretiva.

\

Em contrapartida, os Estados-Membros continuam a ser livres quanto a escolha dos meios que
considerem oportuno implementar para dar cumprimento a esta obrigacao.

Quanto a sexta questdo prejudicial
Observagoes preliminares

80.  Com a sua sexta questdo prejudicial, o 6rgdo jurisdicional de reenvio interroga-se sobre o modo
como devem ser tomados em consideragao os direitos fundamentais consagrados na Carta para efeitos
da interpretacdo do alcance dos direitos exclusivos conferidos aos produtores de fonogramas pelas
Diretivas 2001/29 e 2006/115, bem como as limitagdes e as excecdes aos direitos previstas pelas
mesmas diretivas.

81.  No entanto, atendendo a formulagdo, em termos muito genéricos, desta questdo, duvido da sua
utilidade para o 6rgdo jurisdicional de reenvio caso se responda de maneira tdo geral. No entanto,
parece claro que esta questdio foi submetida em articulagdo com o acérdio do
Bundesverfassungsgericht (Tribunal Constitucional Federal) (41) que, por um lado, censurou a decisao
do 6rgao jurisdicional de reenvio que confirmou o acordao sobre recurso favoravel aos recorridos, com

fundamento na liberdade de criagdo artistica consagrada no artigo 5.° da Lei Fundamental e, por outro,
remeteu o processo ao 6rgdo jurisdicional de reenvio para reexame, eventualmente tendo em conta os
direitos fundamentais garantidos na ordem juridica da Unido, apresentando se necessario um pedido de
decisdo prejudicial ao Tribunal de Justiga.

82. Por conseguinte, a sexta questdo prejudicial deve ser entendida no sentido de que o 6rgao

jurisdicional de reenvio pergunta, em substincia, se a liberdade das artes, consagrada no artigo 13.° da
Carta, constitui uma limitagdo ou justifica uma violagdo do direito exclusivo do produtor de
fonogramas de autorizar ou proibir a reprodugdo parcial do seu fonograma no caso da sua utilizagao
noutro fonograma. Por outras palavras, esta questdo suscita o problema de um eventual primado da
liberdade das artes sobre o referido direito exclusivo dos produtores de fonogramas.

83. Opor assim a liberdade das artes ao direito conexo ao direito de autor parece, a primeira vista,
paradoxal. Com efeito, o principal objetivo do direito de autor e dos direitos conexos ¢ promover o
desenvolvimento das artes, assegurando aos artistas os rendimentos provenientes das suas obras, o que
os liberta da dependéncia face aos diferentes mecenas e lhes permite prosseguir livremente a sua
atividade criativa (42).

84. E verdade que o presente processo respeita diretamente ndo ao direito exclusivo dos autores,
mas ao dos produtores que dele beneficiam em resultado do seu esfor¢o financeiro e organizacional.
No entanto, por um lado, se o legislador concedeu direitos exclusivos aos produtores foi porque eles
contribuem, como auxiliares, para a criagdo e a difusdo das obras. O direito que detém sobre os
fonogramas ¢ uma garantia da remuneracao do seu investimento. Por outro lado, embora nem todos os
fonogramas tenham necessariamente de constituir a fixacdo da execu¢do de uma obra, esse ¢
normalmente o caso dos fonogramas musicais como o que esta em causa no presente processo. Entre as
pessoas envolvidas na realizacao de tal fonograma figuram normalmente, além do produtor, autores e
intérpretes, cujos direitos sdo igualmente violados por uma utilizacdo ndo autorizada do fonograma.
Portanto, o processo principal tem assim provavelmente apenas por objeto os direitos dos produtores
do fonograma, mas, quando se langa a discussao na perspetiva dos direitos fundamentais, os outros
interessados ndo podem, na minha opinido, ser esquecidos.

85. O caso em aprego ¢ disto uma ilustracdo perfeita. Com efeito, os recorridos, que agem no
processo na sua qualidade de produtores do fonograma em causa, s3o também artistas executantes e um
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deles ¢ o autor da obra contida no referido fonograma (43). A configuragao ¢ semelhante no outro lado
do litigio: os recorrentes sdo ndo s6 compositores da obra contida no fonograma controvertido, mas
também produtores do mesmo. O litigio no processo principal ndo opde, assim, simplesmente um
artista a um produtor de fonograma, uma vez que as duas qualidades se encontram em ambos os lados.
Todos estes diferentes interesses devem, pois, ser tomados em consideracao na ponderagao dos direitos
fundamentais respetivos.

O acorddo do Bundesverfassungsgericht

86. O referido Acordao do Bundesverfassungsgericht (Tribunal Constitucional Federal) (44)
baseia-se principalmente na interpretagdo do § 24, n.° 1, da UrhG, lido a luz da liberdade de criagdo

artistica consagrada no artigo 5.°, n.° 3, primeiro periodo, da Lei Fundamental. Este drgdo jurisdicional
critica o Orgdo jurisdicional de reenvio por ndo ter tomado suficientemente em consideracdo a

liberdade artistica dos recorrentes na interpretacdo do § 24, n.° 1, da UrhG, nomeadamente ao
considerar que esta disposi¢cao ndo era aplicavel quando o artista estava em condi¢des de recriar por si
proprio a sequéncia sonora que tinha retirado de um fonograma de outrem. Tal interpretagao
restringiria de forma desproporcionada a liberdade criativa e, consequentemente, as possibilidades de
didlogo artistico. As faculdades que sdo assim deixadas aos artistas, ou seja, de obter uma licenga,
recriar os proprios sons ou limitar-se a sons disponiveis em bases de samples existentes seriam
insuficientes, nomeadamente no caso dos géneros musicais que dependem em grande medida do
sampling, como o hip-hop.

87. Ao invés, segundo o Bundesverfassungsgericht (Tribunal Constitucional Federal), a aplicacao
do § 24, n.° 1, da UrhG ao sampling apenas limitaria de maneira minima o direito de propriedade,
garantido no artigo 14.°, n.° 1, da Lei Fundamental, dos produtores de fonogramas, na medida em que

as novas obras ndo entrariam em concorréncia com os seus fonogramas. Com efeito, o § 85, n.° 1, da
UrhG, que diz respeito aos direitos dos produtores de fonogramas, apenas protege estes contra
utilizacdes comerciais e contra a pirataria dos seus fonogramas, o que nao ¢ o caso do sampling, que €
uma pratica artistica. Se, na opinido do Bundesverfassungsgericht (Tribunal Constitucional Federal), o
legislador poderia ter previsto para os titulares dos direitos exclusivos uma compensacdo pela livre

utilizagdo (Freie Benutzung) ao abrigo do § 24, n.° 1, da UrhG, a inexisténcia de tal compensagdo nao
viola o direito constitucional de propriedade.

88.  Por ultimo, o Bundesverfassungsgericht (Tribunal Constitucional Federal) acrescenta que, além

da interpretagdo conforme a liberdade das artes do § 24, n.° 1, da UrhG, o 6rgéo jurisdicional de
reenvio pode fazer uma ponderagdo correta dos direitos em causa através de uma interpretagdo

restritiva dos direitos dos produtores de fonogramas, contidos no § 85, n.° 1, desta lei. O
Bundesverfassungsgericht (Tribunal Constitucional Federal) observa, contudo, que o processo poderia
entdo ficar sob a algcada do direito da Unido atendendo a harmonizagao dos direitos dos produtores de
fonogramas efetuada pela Diretiva 2001/29. No caso de esta diretiva ndo deixar qualquer margem de
manobra aos Estados-Membros para a sua transposi¢do, o 6rgdo jurisdicional de reenvio deveria
garantir a prote¢ao dos direitos fundamentais de acordo com a Carta (45), se necessario efetuando um
reenvio prejudicial para o Tribunal de Justica. O 6rgdo jurisdicional de reenvio devera igualmente
assegurar a manuten¢do do nivel minimo inalienavel da protecdo dos direitos fundamentais, tal como
definido na Lei Fundamental.

A apreciagdo a luz do direito da Unido

89. O direito de autor da Unido ndo prevé limitagdes aos direitos exclusivos previstos na Diretiva

2001/29, analoga a prevista no § 24, n.° 1, da UrhG. Como ja expus no dmbito da resposta a terceira
questdo prejudicial, esta disposicdo ¢, na minha opinido, incompativel com a Diretiva 2001/29, na
medida em que permite derrogacdes aos direitos exclusivos que vao além das excegdes previstas no
artigo 5.° desta diretiva, designadamente as exce¢des de citagdo e de caricatura, de parddia ou de
pastiche. No entanto, estas exce¢des nao sdo, em minha opinido, de aplicar numa situagdo como a do
processo principal (46). Nao ¢ possivel um raciocinio andlogo ao seguido pelo
Bundesverfassungsgericht (Tribunal Constitucional Federal) em direito da Unido. Como se deve entdo
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apreciar o direito exclusivo de reproducao de que beneficiam os produtores de fonogramas ao abrigo
do artigo 2.°, alinea ¢), da Diretiva 2001/29 atendendo aos direitos fundamentais garantidos pela Carta?

90. O direito de autor e os direitos conexos, na medida em que criam um monopdlio dos seus
titulares sobre bens de carater intelectual ou artistico, como obras, fonogramas, etc., sdo suscetiveis de
restringir o exercicio de certos direitos fundamentais, nomeadamente a liberdade de expressdo e a
liberdade das artes. Por outro lado, a propria propriedade intelectual € protegida enquanto direito
fundamental de propriedade. H4, portanto, que ponderar esses direitos, entre os quais, em principio,
nenhum ¢ superior aos outros (47). No que diz respeito ao direito de autor, este ja procede a essa
ponderacao prevendo um certo nimero de limitagdes e de excecdes. Estas destinam-se a garantir um
justo equilibrio entre, por um lado, os direitos e os interesses dos titulares dos direitos de autor e dos
direitos conexos e, por outro, os outros interesses publicos e privados, incluindo o da protecdo dos
direitos fundamentais.

91. A liberdade das artes, mencionada no artigo 13.°, primeiro periodo, da Carta, ¢ uma forma de

liberdade de expressdo, enunciada no artigo 11.° da Carta. O sistema da Convengdo Europeia para a
Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais (a seguir «<CEDH»), assinada em
Roma em 4 de novembro de 1950, ndo contempla essa liberdade como um direito autdbnomo, sendo a

liberdade das artes deduzida da liberdade de expressido consagrada no artigo 10.° desta Convengéo.

92. A liberdade de expressdo, de que emana a liberdade das artes, respeita, antes do mais, a
obtencdo e a difusdo das ideias e das informacgdes e, por conseguinte, relativamente a liberdade das
artes, ao conteudo das obras (48). E a censura deste contetido que ¢ particularmente suscetivel de dar
origem a uma violagdo da liberdade das artes (49). Penso, em contrapartida, que a liberdade dos artistas
¢ muito menos ampla no que respeita a aquisi¢ao dos meios da sua criacao. Cada artista deve aceitar as
condi¢des da vida em sociedade e do mercado em que opera. A liberdade das artes ndo dispensa os
artistas dos condicionalismos da vida corrente. Seria concebivel que um pintor pudesse invocar a sua
liberdade de criagdo para nao pagar as suas tintas e os seus pincéis (50)? (51)

93. E verdade que, em géneros musicais como o hip-hop ou o rap, o sampling desempenha um
papel especial, uma vez que constitui ndo s6 o meio de criagdo como também uma abordagem artistica
em si. Contudo, isto ndo pode ser um argumento decisivo no ambito do debate juridico, porque a
interpretagdo das regras de direito deve ser a mesma para todos. Se se devesse considerar licito o
sampling dos fonogramas realizado sem o consentimento dos titulares dos direitos, isso valeria tanto
para os musicos pertencentes a cultura hip-hop como para todos os outros.

94, Os artistas devem assim ter ainda mais em conta os limites e as restricdes que a vida coloca a
liberdade criativa na situacao em que estes tém que ver com os direitos € as liberdades fundamentais de
outrem, por exemplo, o direito de propriedade, incluindo de propriedade intelectual. Em tais casos, a
ponderagdo dos diferentes direitos e interesses ¢ um exercicio particularmente complexo e raramente
existe uma solugdo uUnica que possa ser apoiada por todos. Esta ponderacdo, numa sociedade
democréatica, deve ser feita em primeiro lugar pelo legislador, que encarna a vontade geral. Nesta
matéria, o legislador dispde de uma ampla margem de apreciagdo (52). A aplicacdo das solugdes
legislativas ¢ em seguida submetida a fiscalizagdo dos 6rgdos jurisdicionais que devem, por sua vez,
garantir o respeito dos direitos fundamentais no ambito de tal aplicacdo aos casos concretos. No
entanto, excetuando casos excecionais (53), a fiscalizacdo deve normalmente ser efetuada dentro dos
limites das disposi¢des aplicaveis que gozam de uma presuncdo de validade, nomeadamente a luz dos
direitos fundamentais. Se apenas se considerasse compativel com os direitos fundamentais uma tnica
solucao, a margem de apreciacdo do legislador seria inexistente.

95.  Como ja mencionei, o direito de autor da Unido tem em conta diferentes direitos e interesses que
podem entrar em conflito com os direitos exclusivos dos autores e outros titulares de direitos,
nomeadamente a liberdade das artes. As excegoes aos direitos exclusivos como as excecdes de citagao
ou de caricatura, parddia ou pastiche permitem o didlogo e o confronto artistico através de referéncias a
obras preexistentes. No ambito das regras em vigor, este confronto pode fazer-se, nomeadamente, das
trés maneiras seguintes. Em primeiro lugar, pela criagdo de obras que, inspirando-se nas obras
preexistentes, nao retomam diretamente os elementos protegidos destas; em segundo lugar, no quadro
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das limitagdes e das excegOes existentes aos direitos exclusivos e, em terceiro lugar, através da
obtengao das autorizagdes necessarias.

96.  Em contrapartida, ndo penso que a liberdade das artes, como enunciada no artigo 13.° da Carta,
exija a introducao ou o reconhecimento de uma excecdo ou de uma limitagdo semelhante a prevista no
§ 24 da UrhG, que abranja as utilizagdes como as que estdo em causa no processo principal, em que as
obras ou o outro material protegido sdo utilizados ndo para interagir com estes, mas apenas como
matérias-primas para a criacdo de obras novas, sem qualquer relacdo com as obras precedentes. O facto
de terem de obter uma licenga para essa utilizagdo nao restringe, em minha opinido, a liberdade das
artes numa medida suscetivel de exceder os condicionalismos normais do mercado, tanto mais que
estas obras novas proporcionam frequentemente aos seus autores e aos seus produtores rendimentos
ndo negligencidveis. Em relacdo ao argumento segundo o qual, em certos casos, a obten¢do de uma
licenga poderia revelar-se impossivel, por exemplo, na sequéncia de uma recusa por parte dos titulares
dos direitos, sou de parecer que a liberdade das artes ndo pode garantir a cada um a possibilidade de
utilizar livremente tudo o que pretende para a sua abordagem criativa.

97. Também ndo penso que os interesses financeiros dos produtores de fonogramas, que sdo a
justificacao dos seus direitos exclusivos, se limitem a prote¢do contra as utilizagcdes comerciais € a
pirataria. No direito da Unido, tal € o caso do direito de distribuicdo (54). Em contrapartida, o direito de
reproducdo ¢ concebido de modo amplo e abrange todas as formas possiveis de exploragdo do
fonograma. Por outro lado, parece justo que o produtor de um fonograma obtenha uma parte dos
rendimentos provenientes da exploracao de obras criadas utilizando o seu fonograma. Além disso, na
ponderacao dos direitos fundamentais, ha que ter em conta ndo s6 os direitos € os interesses materiais
dos produtores de fonogramas, mas também os direitos dos intérpretes e dos autores, incluindo os seus
direitos morais. Ora, estes, designadamente o direito a integridade da obra, podem opor-se
legitimamente a utilizacao dessa obra, mesmo que tal utilizacdo seja abrangida por uma excec¢ao (55).

98. A protegdo concedida aos produtores de fonogramas, tanto em direito da Unido como em direito
internacional, pode ser considerada desmesurada, na medida em que ¢ igual a que é concedida aos
autores (no que respeita aos direitos materiais). Nao excluo que a ponderagdo dos diferentes direitos e
interesses efetuada pelo legislador da Unido possa resultar no futuro na introdu¢ao de uma excegao aos
direitos exclusivos dos autores e outros titulares de direitos para utilizagdes como o sampling. Nao ¢
essa, contudo, a tarefa do juiz. Na fiscalizagdo jurisdicional da aplicagdo das disposi¢cdes em vigor, 0s
direitos fundamentais desempenham um papel diferente: trata-se de uma espécie de ultima ratio, que
s0 pode justificar o afastamento do texto das disposi¢des pertinentes em caso de violacao flagrante do
contetido essencial de um direito fundamental (56). Ora, ndo € o que sucede, em meu entender, no que
diz respeito a situacao de sampling em direito de autor da Unido.

99. Proponho, pois, que se responda a sexta questdo prejudicial que o direito exclusivo dos
produtores de fonogramas de autorizar ou proibir, ao abrigo do artigo 2.°, alinea c), da Diretiva
2001/29, a reproducao parcial dos seus fonogramas nos casos em que sao utilizados para efeitos de
sampling ndo é contrario a liberdade das artes tal como consagrada no artigo 13.° da Carta.

Conclusao

100. Tendo em conta o que precede, proponho que se responda do seguinte modo as questdes
prejudiciais submetidas pelo Bundesgerichtshof (Tribunal Federal de Justica, Alemanha):

1) O artigo 2.°, alinea ¢), 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 informacgao, deve ser interpretado no sentido de que retirar um excerto
de um fonograma para o utilizar noutro fonograma (sampling) constitui uma violagdo do direito
exclusivo do produtor do primeiro fonograma de autorizar ou de proibir a reproducdo do seu
fonograma na ace¢ao desta disposi¢do, quando isso ¢ feito sem o consentimento deste ultimo.

2) O artigo 9.°,n.° 1, alinea b), da Diretiva 2006/115/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de
12 de dezembro de 2006, relativa ao direito de aluguer, ao direito de comodato e a certos direitos
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conexos ao direito de autor em matéria de propriedade intelectual, deve ser interpretado no
sentido de que um fonograma que contenha excertos transferidos de outro fonograma (samples)
ndo constitui uma copia desse outro fonograma na acecao desta disposi¢ao.

3) O artigo 2.°, alinea c), da Diretiva 2001/29 deve ser interpretado no sentido de que se opde a
aplicagdo aos fonogramas de uma disposi¢ao do direito interno de um Estado-Membro, como o
§ 24, n.° 1, da Gesetz liber Urheberrecht und verwandte Schutzrechte — Urheberrechtsgesetz
(Lei relativa ao direito de autor e aos direitos conexos), de 9 de setembro de 1965, segundo o
qual uma obra independente pode ser criada a partir da utilizagdao livre de outra obra sem o
consentimento do autor, na medida em que ultrapasse o quadro das excegdes e limitagdes aos

direitos exclusivos previstas no artigo 5.°, n.°® 2 e 3, desta diretiva.

4) A excegdo de citagdo prevista no artigo 5.°, n.° 3, alinea d), da Diretiva 2001/29 ndo ¢ aplicavel
numa situagdo em que um excerto de um fonograma foi inserido noutro fonograma sem a
vontade aparente de interagir com este primeiro fonograma e de uma forma que ndo permite
distingui-lo do resto deste segundo fonograma.

5) Os Estados-Membros sdo obrigados a garantir no seu direito interno a prote¢ao dos direitos

exclusivos previstos nos artigos 2.° a 4.° da Diretiva 2001/29, s6 podendo esses direitos ser
limitados no ambito da aplicacao das excegdes e das limitagdes previstas de forma exaustiva no

artigo 5.° desta diretiva. Em contrapartida, os Estados-Membros continuam a ser livres quanto a
escolha dos meios que considerem oportuno implementar para dar cumprimento a esta obrigagao.

6) O direito exclusivo dos produtores de fonogramas de autorizar ou proibir, ao abrigo do artigo 2.°,
alinea c), da Diretiva 2001/29, a reproducdo parcial dos seus fonogramas nos casos em que sao
utilizados para efeito de sampling ndo € contrario a liberdade das artes tal como consagrada no

artigo 13.° da Carta.

1 Lingua original: francés.

2 'V, nomeadamente, Piesiewicz, P., «Dzieto muzyczne i nowe technologie (aspekty prawne
“samplingu”)», Panstwo i prawo, no 3/2006.

3 Relativamente a historia do Aip hop e do rap, v. Evans, T.M., «Sampling, Looping, and Mashing[...] Oh
My!: How Hip Hop Music is Scratching More Than the Surface of Copyright Law», Fordham Intellectual

Property, Media and Entertainment Law Journal, 2011, vol. 21, n.° 4, p. 843.

4  Apesar de um dos primeiros processos em matéria de sampling, Grand Upright Music, Ltd v Warner
Bros. Records Inc., julgado pela United States District Court for the Southern District of New York, ser do
ano 1991.

5 A petigdo inicial em primeira instancia no processo principal foi apresentada em 8 de margo de 1999.
6 JO2001,L 167, p. 10.

7 JO2006,L376,p. 28.

8  Acorddo de 31 de maio de 2016, 1 BvR 1585/13.
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9 V., neste sentido, Acérdao de 27 de junho de 2013, VG Wort e 0. (C-457/11 a C-460/11,
EU:C:2013:426, n.° 1 do dispositivo).

10  E de referir que existem vérias versdes desta ultima cangdo. Refiro-me a versdo de base, intitulada
simplesmente «Nur mir».

11 Acdrdio de 16 de julho de 2009, Infopaq International (C-5/08, EU:C:2009:465, n.° 39 ¢ ponto 1 do
dispositivo).

12 Acorddo de 16 de julho de 2009, Infopaq International (C-5/08, EU:C:2009:465, n.°® 44 a 46).

13 Acérdio de 16 de julho de 2009, Infopaq International (C-5/08, EU:C:2009:465, n.° 1 do dispositivo).

14 V., nomeadamente, Acordao da United States Court of Appeals, Ninth Circuit, de 2 de junho de 2016,
VMG Salsoul, LLC v. Ciccone.

15 V. artigo 107.° da Copyright Law of the United States (Lei sobre o Direito de Autor dos Estados
Unidos).

16 A mesma conclusao foi retirada, segundo as informagdes constantes do pedido de decisao prejudicial,
pelo tribunal de recurso no processo principal, segundo o qual o excerto controvertido constitui a «parte
dominante» da can¢do Metall auf Metall e aparece na cangao Nur mir de forma continua.

17  Acérdao de 16 de julho de 2009, Infopaq International (C-5/08, EU:C:2009:465).

18  Tratado da Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI) sobre Prestacdes e Fonogramas,
adotado em Genebra em 20 de dezembro de 1996 e que entrou em vigor em 20 de maio de 2002, da qual a
Uniao Europeia faz parte, nos termos da Decisdo 2000/278/CE do Conselho, de 16 de marco de 2000,
relativo a aprovacdo, em nome da Comunidade Europeia, do Tratado da OMPI sobre prestagoes e
fonogramas (JO 2000, L 89, p. 6). Segundo o considerando 15 da Diretiva 2001/29, esta destina-se também a
dar execucao ao Tratado.

19 JO 1996, L 77, p. 20.

20  Esta disposicao estabelece que «[0]s produtores de fonogramas gozam do direito exclusivo de
autorizar a reproduc¢do direta ou indireta dos seus fonogramas, de qualquer maneira e sob qualquer formay.

21  Convencao para a Prote¢ao dos Artistas Intérpretes ou Executantes, dos Produtores de Fonogramas e
dos Organismos de Radiodifusdo, celebrada em Roma, em 26 de outubro de 1961.

22 Guia dos Tratados sobre o direito de autor e os direitos conexos administrados pela OMPI, OMPI,
Genebra, 2003.
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23 Guia dos Tratados sobre o direito de autor e os direitos conexos administrados pela OMPI, OMPI,
Genebra, 2003, p. 154.

24  Convencao para a Prote¢ao de Produtores de Fonogramas contra a Reproducao nao Autorizada dos
seus Fonogramas, de 29 de outubro de 1971, que entrou em vigor em 18 de abril de 1973.

25 O § 24 da UrhG menciona expressamente apenas a utilizacao de obras. No entanto, segundo o 6rgao
jurisdicional de reenvio, esta disposi¢ao destina-se a ser aplicada, por analogia, também a utilizacao de outro
material protegido, como os fonogramas.

26 V., por ultimo, Acorddo de 7 de agosto de 2018, Renckhoff (C-161/17, EU:C:2018:634, n.° 16).

27 V., quanto ao carater inerente desta limitagdo, as conclusdes que apresentei no processo EGEDA ¢ o.
(C-470/14, EU:C:2016:24, n.°% 15 e 16).

28 V., neste sentido, Acérddo de 10 de abril de 2014, ACI Adam e o. (C-435/12, EU:C:2014:254, n.°8 26
e 27).

29 V., nomeadamente, G., «Mania muzyce — o potrzebie Cytat w reinterpretacji przestanek», Zeszyty

Naukowe Uniwersytetu Jagielloriskiego, n.° 1/2017, pp. 63 a 88. V., igualmente, Vivant, M., Bruguiére,
J.-M., Droit d’auteur et droits voisins, Dalloz, Paris, 2015, p. 571. O Tribunal de Justi¢a parece ter admitido
tacitamente a excecdo de citagdo no que diz respeito a uma obra fotografica (v. Acordao de 1 de dezembro de

2011, Painer, C-145/10, EU:C:2011:798, n.°5 122 e 123).

30 E certo que, no seu Acorddo de 3 de setembro de 2014, Deckmyn e Vrijheidsfonds (C-201/13,
EU:C:2014:2132), o Tribunal de Justica ndo estabeleceu exigéncias demasiado rigorosas quanto ao conceito

de parddia. Considerou, contudo, que esta «evoca» a obra existente (v. n.° 2 do dispositivo do acordio).
Além disso, ¢ evidente, em minha opinido, que, nas circunstancias do presente processo, a obra intitulada
Nur mir ndo constitui uma caricatura nem uma parddia da obra Metall auf Metall. Quanto ao conceito de
pastiche, trata-se de uma imitacao do estilo de uma obra ou de um autor, sem necessariamente retomar os
elementos dessa obra. Ora, no caso em apreco, estamos perante uma situagdo inversa, a de um fonograma ser
retomado para criar uma obra num estilo completamente diferente.

31  V.aparte das presentes conclusdes consagrada a resposta a segunda questao.

32  Esta jurisprudéncia foi recordada pelo Bundesverfassungsgericht (Tribunal Constitucional Federal) no
seu Acordao de 31 de maio de 2016, 1 BvR 1585/13, que esta na origem do presente reenvio prejudicial (v.

n.® 81 das presentes conclusdes).
33 Acoérdio de 26 de fevereiro de 2013, Melloni (C-399/11, EU:C:2013:107, n.° 60).

34 'V, neste sentido, Acdrdio de 26 de fevereiro de 2013, Melloni (C-399/11, EU:C:2013:107, n.° 63).

35 V., nomeadamente, Acordao de 16 de julho de 2009, Infopaq International (C-5/08, EU:C:2009:465,
n.° 27).

curia.europa.eu/juris/document/document_print.jsf?docid=208881&text=copyright&dir=&doclang=PT&part=1&occ=first&mode=req&pagelndex... = 20/22



13/01/2020 CURIA - Documents

36 V. Acordio de 16 de julho de 2009, Infopaq International (C-5/08, EU:C:2009:465, n.° 32).

|L»J
~

Acordio de 3 de setembro de 2014, Deckmyn e Vrijheidsfonds (C-201/13, EU:C:2014:2132, n.° 15).

38  Acoérdio de 10 de abril de 2014, ACI Adam e o. (C-435/12, EU:C:2014:254, n.°% 26 ¢ 27).

3 V., igualmente, as minhas Conclusdes no processo Funke Medien NRW (C-469/17, EU:C:2018:870,

n.% 38 e 39).

40 V., neste sentido, Acérdio de 26 de fevereiro de 2013, Melloni (C-399/11, EU:C:2013:107,n.° 59 ¢
jurisprudéncia referida).

41  Acorddo de 31 de maio de 2016, 1 BvR 1585/13.

42  Esta func¢do do direito de autor e dos direitos conexos ¢, alids, expressamente confirmada pelos
considerandos 9 a 11 da Diretiva 2001/29.

43  Os seus direitos de autor e de executantes foram, alids, suscitados no processo em primeira instancia a
titulo subsidiario (v. n.° 14 das presentes conclusdes).

44  Na presente analise, baseio-me na versao em lingua inglesa do Acérdao do Bundesverfassungsgericht
(Tribunal Constitucional Federal), acessivel no sitio Internet deste, bem como, para a parte descritiva, nas
observagdes sobre este acordao, designadamente, Duhanic, 1., «Copy this sound! The cultural importance of
sampling for hip hop music in copyright law — a copyright law analysis of the sampling decision of the
German Federal Constitutional Court», Journal of Intellectual Property Law and Practice, 2016, vol. 11,

n.% 12, pp. 932 a 945; Mezei, P., «De Minimis and Artistic Freedom: Sampling on the Right Track?», Zeszyty

Naukowe Uniwersytetu Jagielloriskiego, 2018, vol. 139, n.° 1, pp. 56 a 67; e Mimler, M.D., «Metall auf
Metall» — German Federal Constitutional Court discusses the permissibility of sampling of music tracks,

Queen Mary Journal of Intellectual Property, 2017, vol. 7,n.° 1, pp. 119 a 127.

45  Em conformidade com a jurisprudéncia do Bundesverfassungsgericht (Tribunal Constitucional
Federal) mencionada no n.° 72 das presentes conclusdes.

46 V. aparte das presentes conclusdes consagrada a resposta a quarta questao.

47 V., neste sentido, mais recentemente, o Acordao de 18 de outubro de 2018, Bastei Liibbe (C-149/17,
EU:C:2018:841, n.° 44).

48  Segundo a formula consagrada pelo Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, «a liberdade de

expressdo, consagrada no n.° 1 do artigo 10.° [da CEDH], constitui um dos pilares essenciais de uma
sociedade democratica, uma das condi¢des primordiais do seu progresso ¢ do desenvolvimento de cada um.

Sem prejuizo do disposto no n.° 2, a liberdade de expressdo vale nio so para as “informagdes” ou “ideias”
acolhidas favoravelmente ou consideradas inofensivas ou indiferentes mas igualmente para as que ofendem,
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chocam ou inquietam o Estado ou uma parte da populacao» (TEDH, 25 de janeiro de 2007, Vereinigung
bildender Kiinstler c. Austria, CE:ECHR:2007:0125JUD006835401, n.° 26).

49 V. TEDH, 25 de janeiro de 2007, Vereinigung bildender Kiinstler c. Austria,

E:ECHR:2007:0125JUD006835401).

50  E certo que poderia ser feita uma apreciacio diferente no caso de tais dificuldades serem colocadas a
um artista com o objetivo de o impedir de criar, precisamente por causa do contetido da sua obra [v. o filme
de A. Wajda, Powidoki (Les Fleurs bleues) sobre o assédio ao pintor polaco Wladyslaw Strzeminski na
época estalinista]. Trata-se, no entanto, de casos extremos.

51 A este respeito, o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem declarou que «o artista e aqueles que

promovem as suas obras ndo escapam as possibilidades de limitagdo previstas no n.° 2 do artigo 10.° [de la
CEDH]. Quem invoca a liberdade de expressao assume efetivamente, segundo os proprios termos desta
disposic¢ao, “deveres e responsabilidades”; o seu alcance depende da sua situagdo e do método utilizado»
(TEDH, 25 de janeiro de 2007, Vereinigung bildender Kiinstler c. Austria,

CE:ECHR:2007:0125JUD006835401, n.° 26).

52 V., neste sentido, Acorddo do TEDH de 10 de janeiro de 2013, Ashby Donald e o. c. Franca
(CE:ECHR:2013:0110JUD003676908, n.° 40).

53 V., por exemplo, Processo C-469/17 Funke Medien NRW, no qual apresentei Conclusdes em 25 de
outubro de 2018 (EU:C:2018:870).

54 V. aparte das presentes conclusdes consagrada a resposta a segunda questao.

55 V., neste sentido, Acordao de 3 de setembro de 2014, Deckmyn e Vrijheidsfonds (C-201/13,
EU:C:2014:2132,1n.°° 27 a 31).

56 V., neste sentido, mais recentemente, o Acordao de 18 de outubro de 2018, Bastei Liibbe (C-149/17,
EU:C:2018:841, n.® 46).
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