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13 de fevereiro de 2019
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Atresmedia Corporacion de Medigs de Cemunicaeion, S.A.
Recorridas:

Asociacion de Gestion de,Derechos Intelectuales (AGEDI)

Artistas e Jntérpretes o Ejecutantes, Sociedad de Gestion de Espafia

(AIE)
[Omissis]

TRIBUNAL SUPREMO
[Omissis]
DESPACHO

[Omissis]

MATERIA DE FACTO
PRIMEIRO.- Processo principal [omissis]

1.- A «Asociacion de Gestidon de Derechos Intelectuales» (a seqguir AGEDI) e a
«Artistas Intérpretes o Ejecutantes, Sociedad de Gestién de Espafia» (a seguir
AIE) séo entidades responsaveis pela gestdo de direitos de propriedade intelectual.
A AGEDI gere os direitos de propriedade intelectual dos produtores fonograficos.
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A AIE ¢ responsavel pela gestdo dos direitos de propriedade intelectual dos
artistas intérpretes ou executantes.

2.- Em 29 de julho de 2010, ambas as entidades intentaram uma acgdo contra a
Atresmedia Corporacién de Medios de Comunicacion, S.A. (a seguir Atresmedia),
que é proprietaria de diversas cadeias de televisdo. Na sua ac¢do, a AGEDI e a AIE
pediam que a Atresmedia fosse condenada no pagamento de uma indemnizacdo de
17 093 260 euros pelos atos de comunicagéo ao publico de fonogramas publicados
com fins comerciais (ou de reproducdes dos mesmos) realizados entre 1 de junho
de 2003 e 31 de dezembro de 2009 através dos canais de televisaa geridos pela
Atresmedia e pela reproducdo ndo autorizada de fonogramas éfettada para 0s
referidos atos de comunicacgéo ao publico.

3.- O Juzgado Mercantil [omissis] de Madrid [Tribunal desComércio,de ‘Madrid,
Espanha] proferiu uma sentengca em que declarousndo ser, devida“nenhuma
indemnizag&o pelos atos de comunicagdo ao publico de fenogramas‘que tenham
sido incorporados ou «sincronizados» em “Obras\ audiovisuals (obras
cinematograficas, séries de televisdo e .anuneiosy publicitarios) nem pela
reproducdo instrumental dos mesmos. O tribunahjustificavasessa decisdo com o
seguinte argumento:

«A sincronizacdo do fonograma preexistente numasobra audiovisual através da
respetiva licenca remunerada implicasnecessariamente o surgimento de uma obra
derivada absolutamente nova e“autonemas Por''se tratar de uma obra com
autonomia prépria, relativamente ao“fonograma [...] nela incorporado, ndo pode
continuar a dar origem andireitos‘de remuneracdo por comunicacdo ao publico e
reproducdo instrumentalhdesta em beneficio dos produtores do fonograma e dos
artistas que a interpretaram/executaram, uma vez que esses direitos caducam com
0 pagamento da Sincrenizagdo eja transformacdo da obra musical e do suporte
fonograficosnuma obra,musical,

O tribunal“econdenou ‘a Atresmedia no pagamento da indemnizacdo relativa aos
restantes pedidos constantes da acéo.

4.- A AGEDI e a AIE recorreram da sentenca do Juzgado Mercantil e pediram
também a condenacdo da Atresmedia no pagamento da indemnizacdo relativa aos
ates dexcomunicacéo ao publico de fonogramas que tivessem sido incorporados ou
«sineronizados» nas obras audiovisuais comunicadas ao publico nas cadeias de
televisdo da Atresmedia.

A [omissis] Audiencia Provincial de Madrid [omissis] deu provimento ao recurso
e declarou:

«Ora, o fonograma ndo é uma obra. O fonograma é um simples suporte que
contém a fixacdo do modo concreto de execucdo que um determinado artista
realizou, num dado momento, da sequéncia de sons que constitui a obra
propriamente dita. Por outras palavras, a obra consiste na concegdo criativa e
original da sequéncia de sons, e o fonograma é o objeto que incorpora uma
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determinada execucdo dessa sequéncia. Por conseguinte, se o fonograma néo é
uma obra, ndo é possivel realizar sobre ele nenhuma operagdo que implique um
fendmeno de transformacgdo em sentido técnico-juridico e, concomitantemente,
também ndo é possivel que o fonograma dé origem a uma obra derivada,
precisamente porque o objeto da operacdo de sincronizagdo em curso ndo pode ser
classificado como obra em nenhum sentido. Por mais que a sincronizacdo do
fonograma na obra audiovisual dé origem, no plano estético e criativo, a uma
sintese superadora dos seus elementos visuais e auditivos, e por mais que desse
facto decorra a transformacdo da obra sonora (normalmente musical) cuja
execucdo concreta se encontra fixada no fonograma objeto de sincrohizacdo, o
certo € que as qualidades dos sons fixados no fonograma séo objetivamente as
mesmas antes e depois da sincronizagédo. Esse facto implica_quesa fixagdo sonora
que fica na obra audiovisual ap6s a sincronizacdo do fonogramadsospode Ser
considerada, enquanto mera réplica dos sons fixados no fonegrama sincronizado,
uma reproducdo desse mesmo fonograma. Reprodugdo ‘de cuja,comunieacao ao
pablico, tal como da do fonograma propriamente dito, \decorresovdireito de
remuneracao equitativa previsto nos artigos 108:°, niv4, €116 ,\n.° 2, da Lei de
Propriedade Intelectual».

Por esse motivo, a Audiencia Provincial revogou,a sentenca da primeira instancia
e deu provimento ao recurso na sua totalidade.

SEGUNDO.- Recurso de cassacao e guestéesiprejudiciais.
1.- A Atresmedia recorreuddestadeciséo [omissis]

2.-0 recurso diz respetto, exclusivamente, a questdo de saber se a comunicacdo ao
publico de obras “audiowisuais efetuada pela Atresmedia nos seus canais de
televisdo d& origem ‘ao.direitoxde remuneracdo equitativa previsto nos artigos
108.°, n.° 4 e7416.%,'n.*2, [omissis] da Lei de Propriedade Intelectual para os
artistas ou intérpretes musicaisie para os produtores dos fonogramas reproduzidos
(ou, comoytambem “se, designa a operagdo, «sincronizados») nessas obras
audiovisuais.

3.- [Omissis},Entendeu-se ser pertinente submeter ao Tribunal de Justica da Unido
Europeia um,pedido de decisdo prejudicial, pelo que foi decidido ouvir as partes
sobre [emissis] esse pedido.

4.- [Omissis]
[Omissis] [rececdo das alegacOes das partes]
5.- As partes no processo principal séo:

1) A «Asociacion de Gestion de Derechos Intelectuales (AGEDI)» e a «Avrtistas
Intérpretes o Ejecutantes, Sociedad de Gestion de Espafia (AIE)», como
demandantes [ora recorridas], [omissis]
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2) A «Atresmedia Corporacion de Medios de Comunicacion, S.A., como
demandada [ora recorrente] [omissis]

FUNDAMENTOS JURIDICOS
PRIMEIRO.- Direito da Unido Europeia

1.- O artigo 8.°, n.° 2, da Diretiva 92/100/CEE do Conselho, de 19 de novembro
de 1992, relativa ao direito de aluguer, ao direito de comodato e a certos direitos
conexos aos direitos de autor em matéria de propriedade intelectual (a seguir
Diretiva 92/100), disp0e:

«Os Estados-Membros deverdo prever um direito tendente a-garantir oypagamento
de uma remuneracdo equitativa e Unica pelos utilizadores, quesusem fonogramas
publicados com fins comerciais ou suas reproducdes em enissdesradiodifundidas
por ondas radioelétricas ou em qualquer tipo de comunicacdes ‘ao publico, bem
como garantir a partilha de tal remuneracdo ‘peloshartistas interpretes ou
executantes e pelos produtores dos fonogramas, assim, utilizados. Na falta de
acordo entre os artistas intérpretes ou executantes,e 0s produtores dos fonogramas,
os Estados-Membros poderdo determinar as condic@es«engue devera ser por eles
repartida a referida remuneragao».

2.- A Diretiva 2006/115/CE do Parlamento, Europeuse do Conselho, de 12 de
dezembro de 2006, relativa aofdireito de,aluguer, ae direito de comodato e a certos
direitos conexos ao direitorde, autor emymatéria de propriedade intelectual (a
sequir Diretiva 2006/118), cujo ‘considerand@ 1] afirma que tem por finalidade
proceder a codificacaoida anterier Diretiva 92/100 [omissis] e das suas alteragdes,
contém, no seu artigo 8.%,m2 2, uma norma de conteddo idéntico.

3.- Na acéo, €, pedida uma indemnizacdo pela comunicacdo ao publico de obras
audiovisuaiswealizada entre 1 de junho de 2003 e 31 de dezembro de 2009, pelo
que a invocacde, de ambas,as diretivas é relevante em razdo do tempo, sem que
esta sucessao, de “normas, tenha, neste caso, significado pratico devido a essa
identidade de conteudo.

SEGUNDO.- Bireito internacional

1.-%A Convencdo Internacional para a Protecdo dos Artistas Intérpretes ou
Executantes, dos Produtores de Fonogramas e dos Organismos de Radiodifuséo,
aprovada em Roma em 26 de outubro de 1961 (a seguir Convencdo de Roma)
contém as seguintes normas pertinentes para a questao controvertida:

Artigo 3.°, alinea b)

«Para os fins da presente Convencao, entende-se por: [...] b) “Fonograma”, toda a
fixacdo exclusivamente sonora dos sons de uma execugdo ou de outros sons, num
suporte material».
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Artigo 12.°

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

2.- Espanha ratificou esta Convencdo de Roma mediante instruménto de 2 de
agosto de 1991, que foi publicado no Boletin Oficial del Estade emy14 de
novembro de 1991 e entrou em vigor em Espanha nessa mesma datay, peloyque
estava em vigor no periodo relativo ao pedido de indemnizacao objetodde processo
principal. Um ndmero considerdvel dos Estados que ratificaram ou,adeciram a
Convengdo de Roma sdo Estados-Membros da Unidge=Europeia, ‘embora nem a
Unido Europeia nem todos os Estados-Membros tenham ‘aderidosa mesma, pelo
que ndo faz parte do ordenamento comunitario, camo salientou o Fribunal de
Justica da Unido Europeia (a seguir TJUE) no Acérdae de 15 de marco de 2012,
processo C-135/10, que, no entanto, declara'quea Convencéo ‘de Roma «produz
efeitos indiretos na Unido».

3.- O Tratado da Organizacdo Muadial,da,Propriedade Intelectual (OMPI) sobre
Prestacdes e Fonogramas adotado em Genebra em 20 de dezembro de 1996 (a
sequir Tratado OMPI) contém as,seguintesynormas pertinentes para a questao
controvertida:

Artigo 1.°,n.° 1

«Nenhuma das disposicdes ‘do presente Tratado podera constituir uma derrogacédo
das obrigacdes, quenvinculem, as® Partes Contratantes entre si ao abrigo da
Convencéo Internacional, para@ Protecdo dos Artistas Intérpretes ou Executantes,
dos Preduteres‘de“Fonogramas e dos Organismos de Radiodifusdo, adotada em
Roma ‘em 26, de®Outubro de 1961 (a seguir designada por “Convencdo de
Roma™)y.

Artigo2.°, alineab)
«Definicoes
Para efeitos do presente Tratado, entende-se por: [...]

(b) “Fonograma” a fixagdo dos sons de uma prestagdo ou de outros sons, ou de
uma representacdo de sons, com exce¢do da fixacdo incorporada numa obra
cinematogréafica ou outra obra audiovisual.

Artigo 15.°, n.%1e?2

«Direito a remunerac¢do pela radiodifusdo e comunicacéo ao publico
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(1) Os artistas intérpretes ou executantes e os produtores de fonogramas gozam do
direito a uma remuneracao equitativa e unica pela utilizacao direta ou indireta de
fonogramas publicados com fins comerciais para radiodifusdo ou para qualquer
comunicacdo ao publico.

(2) As Partes Contratantes podem determinar na sua legislagdo nacional que a
remuneracgdo equitativa e Unica seja reclamada ao utilizador pelo artista intérprete
ou executante ou pelo produtor de um fonograma, ou por ambos. As Partes
Contratantes podem adotar legislacdo nacional que, na falta de acordo entre o
artista intérprete ou executante e o produtor de um fonograma, (deétermine as
condicdes de reparticdo da remuneracdo equitativa e Unica éntre, os “artistas
intérpretes ou executantes e os produtores de fonogramas.»

4.- O artigo 2.°, alinea b), deste tratado foi objeto de uma,declaracao acordada,
adotada pela Conferencia Diplomaética em 20 de dezembro de,1996)gue dispGe:

«Considera-se que a definicdo de fonograma constante dacalinea b) do artigo 2.°
ndo sugere que os direitos sobre o fonograma sejam de algum maede afetados pela
sua incorporagdo numa obra cinematografiea ou noutra obra audiovisual».

5.- O Tratado OMPI entrou em vigor na Unido Europeia em 14 de marcgo de 2010,
como publicado no Jornal Oficiald@a=Unido,Europeia a+4 de fevereiro de 2010.
Além disso, o instrumento de ratificacao, de, Espanha foi publicado no Boletin
Oficial del Estado de 18 de junhe.de 2010, nele, se declarando- que tinha entrado
em vigor para Espanha em 14'de marco de 2010. Uma vez que a indemnizacao
objeto do processo pringipaltdiz ‘respeito as ‘comunicacbes ao publico realizadas
entre 1 de junho de, 2003 e 31nde ‘dezembro de 2009, o Tratado OMPI n&o se
encontrava em vigor nesse, periodo:

6.- No entant@;0 TJUE, nos seus Acdrddos de 12 de setembro de 2006, processo
Laserdisken “ApS/Kulturministeriet (C-479/04), e de 7 de dezembro de 2006,
processon. SociedadyGeneral ‘de Autores y Editores de Esparia (SGAE)/Rafael
Hoteles, S.A.(C-306/05) tomou em consideracdo o Tratado OMPI, apesar de nédo
sel encontrar em, vigor' na Unido Europeia, porque a Diretiva 2001/29/CE,
declarou,\no, seu. considerando 15, «destina[r]-se também a dar execucdo a
algumas destas novas obrigacdes internacionais».

TERCEIRO.- Direito nacional

1.- No periodo em que foram efetuadas as comunicacdes ao publico relativamente
as quais se reclama, no processo principal, uma indemnizagdo, estava em vigor
[omissis] a Ley de Propiedad Intelectual ([Lei da Propriedade Intelectual] a seguir
TRLPI). [Omissis] para maior clareza, € apenas transcrito o teor das disposicoes
legais posterior a reforma [introduzida pela Lei n.° 23/2006, de 7 de julho].

2.- As disposicdes mais relevantes séo os artigos 108.°, n.° 4, e 116.°, n.° 2, do
TRLPI. A primeira delas dispoe:
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«Os utilizadores de um fonograma publicado com fins comerciais, ou de uma
reproducdo do referido fonograma que se utilize para qualquer forma de
comunicagdo ao publico, tém que pagar uma remuneracdo equitativa e Unica aos
artistas intérpretes ou executantes e aos produtores de fonogramas, entre os quais
a remuneracdo é repartida. Na falta de acordo entre eles relativamente a reparticéo
da indemnizacdo, esta é feita em partes iguais [...]».

3.- O artigo 116.°, n.° 2, do TRLPI, tem 0 mesmo teor [omissis].

4.- A primeira das referidas disposi¢6es inclui-se no titulo relativo ags'direitos dos
artistas intérpretes ou executantes, e a segunda no titulo relativosaos,direitos dos
produtores de fonogramas, o que explica a duplicacdo da disposigao.

5.- O artigo 114.°, n.° 1, do TRLPI, dispde:

«Entende-se por fonograma toda a fixagéo exclusivamente,sonora,daexecucao de
uma obra ou de outros sons».

QUARTO.- Pertinéncia da submisséo do pedide,deydecisao,prejudicial ao TJUE

1.- A AGEDI e a AIE opBem-se a submissdo das,questoes prejudiciais. [Omissis]
[Entendem que o litigio] devegser “apreciados exelusivamente através da
interpretacdo da legislagdo interna,sporque as Diretivas 92/100 e 2006/115 sdo
diretivas de protecdo minimayme, 0s Estades=Membros podem estabelecer uma
maior protecdo dos direitosqe propriedade,intelectual nelas regulados.

2.- N&o se aceita o primeirotargumento, uma vez que 0 objeto do pedido de
decisdo prejudicialsonsiste precisamente no objeto do recurso de cassacdo que o
Tribunal Supremao,tem de ‘apreciar. Para decidir o recurso, devem ser esclarecidas
as duvidas relativas a,interpretacaondas normas aplicaveis da diretiva.

Na realidade, o,que*a, AGEDIe a AIE defendem ndo € a irrelevéancia do pedido de
decisaa prejudicial submetido ao TJUE para se decidir o recurso de cassacdo, mas
simpa, irrelevancia do proprio recurso, na medida em que o recurso deveria ser
julgado “\totalmente procedente mesmo sendo dada razdo a recorrente, a
Atresmediay, Tal abordagem € incorreta, mas a resposta a mesma devera ser dada
quande o, recurso de cassagdo for apreciado, e ndo neste momento.

3.- N, que diz respeito ao segundo argumento, é certo que a disposicdo das
diretivas objeto do pedido de deciséo prejudicial estabelece uma regulamentacao
de protecdo minima na acecdo de que «[o]s Estados-Membros devem ter a
faculdade de prever que os titulares de direitos conexos ao direito de autor
beneficiem de uma protecdo superior a exigida pelas disposi¢des da presente
diretiva relativas a radiodifusdo e comunicacdo ao publico» (considerando 16 da
Diretiva 2006/115). Mas a transposi¢do destas disposi¢des da diretiva realizada
nos artigos 108.°, n.°4 e 116.°, n.° 2, do TRLPI, ndo aumentou a protecdo dos
titulares de direitos conexos, uma vez que a transposic¢ao se limitou a reproduzir,
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nas disposicdes do direito nacional, a previsdo do artigo 8.°, n.° 2, das Diretivas
92/100 e 2006/115, sem acrescentar nenhum elemento relevante.

QUINTO.- Duvidas interpretativas que justificam a submissdo do pedido de
deciséo prejudicial.

1.- A questéo objeto do recurso de cassacao consiste em saber se, uma vez que um
fonograma publicado com fins comerciais, em que estava registada a interpretacéo
de uma obra musical, foi «reproduzido» ou «sincronizado» numa gravagdo
audiovisual na qual se encontra fixada uma obra audiovisual, caduca'oxdireito dos
artistas executantes ou intérpretes e dos produtores de fonogramas areceberem a
remuneracgdo equitativa e Unica prevista no artigo 8.°, n.° 2, das referidas,diretivas.

2.- Para apreciar esta questdo, é necessario determinar que.interpretacao ‘devesser
dada ao conceito de «fonograma» e de reproducdes de, «fonegramas publicados
com fins comerciais» do artigo 8.°, n.° 2, das Diretivas 92/100 &,2006/115. Em
fungdo da interpretacdo que se faca destes conceit@s; a censequéncia,sera que a
comunicacdo ao publico de uma gravagdo audiovisuahem que se encontre fixada
uma obra audiovisual na qual se tenha sincronizado ou reproduzido um fonograma
publicado com fins comerciais constituisa comunicagde,ao,publico do fonograma
ou de uma reproducdo do fonograma, com a consequéncia‘de que o utilizador que
efetua essa comunicacdo ao publicosestanobrigado a pagar a remuneracao
equitativa e Unica aos artistas executantes ‘ouintérpretes da obra musical registada
no fonograma e aos produtores desses fonogramas; ou, pelo contrario, que uma
vez sincronizado ou repfoduzido oy fonograma na gravacdo audiovisual que
contém a fixacdo da obra,audiovisual, a comunicacdo ao publico dessa gravacéo
da obra audiovisual 4a néo censtitui tma'comunicacdo do fonograma nem de uma
reproducdo do mesmo, e sdo.apenas,gerados direitos de remuneragéo equitativa e
Unica para os titulares,de direitos de propriedade intelectual sobre a gravacéo
audiovisuale avebra,audigvisual, uma vez que a retribuicdo dos direitos conexos
sobre o+ fonegrama \foi, readlizada quando se autorizou a reproducdo ou
sincronizacdo donvmesmaosna‘obra audiovisual.

3.-[Segundo] a tese da Atresmedia, uma vez autorizada a «sincroniza¢do» de um
fonograma,publicado com fins comerciais na gravacao audiovisual que contém a
fixagaonde umaobra audiovisual, os direitos de remuneracdo equitativa que 0s
artigos '108:>, n.° 4, e 116.°, n.° 2, do TRLPI (que transpdem o artigo 8.°, n.° 2,
das Diretivas 92/100 e 2006/115) reconhecem aos artistas executantes ou
intérpretes e aos produtores de fonografias caducam. Da comunicacdo ao publico
da obra audiovisual decorrem apenas direitos para os titulares de direitos de
propriedade intelectual sobre a obra audiovisual e sobre a gravacdo audiovisual
que lhe serve de suporte.

4.- Como argumentos em defesa da sua tese, a Atresmedia alega que o artigo 3.°,
alinea b), da Convencéo de Roma, e a disposicao correlativa de direito nacional, o
artigo 114.°, n.°1, do TRLPI, dispbem que o fonograma é uma «fixacao
exclusivamente sonora» e que o artigo 2.°, alinea b), do Tratado OMPI exclui do
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conceito de fonograma a fixagdo de sons «incorporada numa obra cinematogréafica
ou outra obra audiovisual». Apds a «sincronizacdo» na obra audiovisual da
execucdo da obra musical registada no fonograma, cria-se uma obra distinta e
independente da obra musical «sincronizada» e ndo uma simples «reproducéo» do
fonograma. A sincronizacdo determina que a obra musical fique integrada num
contexto criativo superior, que constitui uma obra distinta, a obra audiovisual.
Quem comunica publicamente uma obra audiovisual ndo usa nem reproduz
nenhum fonograma, mas sim uma obra distinta, da qual uma das partes € uma
fixacdo da execucdo da obra musical distinta da do fonograma, uma vez que, de
facto, se encontra num suporte diferente. Consequentemente, da comunicacdo ao
publico de uma obra audiovisual ndo pode decorrer um direito de remuneragao em
beneficio dos produtores do fonograma e dos artistas intérpretesie executantes, da
execucdo da obra fixada no fonograma, dado que, simplesmente, nao hé, nenhum
fonograma comunicado publicamente.

5.- Por seu turno, a AGEDI e a AIE, alegam que a“«reprodugde»\(termo que
preferem a «sincronizagdo») de um fonograma pullicade com\fins*comerciais
numa gravacdo audiovisual implica que quando awreferida gravacéo audiovisual
(sirva ou ndo de suporte a uma obra audiovisual) é.comunicada ao publico atraves
da sua emissdo por televisdo, € comunicadaspublicamente a reproducdo do
fonograma; no que diz respeito a referida comunicacaosao publico, os produtores
de fonogramas e 0s artistas executantes<ou intérpretes musicais beneficiam
integralmente dos direitos reeonhecidos “nas, normas relativas a propriedade
intelectual para o referidogato dewexpleracdo patrimonial das suas prestacdes
intelectuais protegidas, incluinde a remuneragio equitativa e unica dos artigos
108.°, n.°4, e 116.2, N 2,%do“\IRLRI, uma vez que o fonograma que é
reproduzido em qualquergravacao audiovisual ndo perde, em resultado da sua
incorporacdo, a sua Substancia:

6.- Para a AGERI e a AlE, a‘exigéncia de que a fixacdo seja «exclusivamente
sonora» Para que‘seja considerada fonograma, prevista no artigo 3.°, alinea b), da
Convencdo tde Romay,e'no artigo 114.°, n.° 1, do TRLPI, pretende clarificar que a
banda, senora “(todo, onsom) de uma gravacdo audiovisual ndo constitui um
fonegramaymas Sim/parte da gravacao audiovisual. Mas isto ndo significa que o
fonograma“publicado com fins comerciais, quando € incorporado numa gravacao
audiowisual, deixe de ser considerado um fonograma e que 0s artistas musicais e
0s produtores de fonogramas percam os seus direitos de remuneracao equitativa e
unica'pelo facto de essa gravacdo audiovisual conter uma fixacdo de imagens e
sons suscetivel de ser qualificada como obra audiovisual.

7. - Estas entidades alegam que a «transformag&o» constitui uma operacgao que se
pode realizar numa «obra», mas que o fonograma é um suporte, tal como a
gravacdo audiovisual na qual se reproduz o fonograma, pelo que se trata de um
nivel diferente do da obra suscetivel de transformacdo. O pagamento que é feito
pelo produtor audiovisual ou produtor do fonograma (a quem os artistas terdo
cedido, por via de regra, no contrato de produgdo do fonograma, o seu direito a
autorizar a reproducdo da fixacdo da sua interpretagdo) retribui o ato de
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exploracdo que consiste na reproducdo do fonograma num novo suporte, a
gravacdo audiovisual, uma vez que nisso consiste a incorporagdo ou sincronizacao
do fonograma na gravacdo audiovisual, mas a remuneragéo equitativa e Unica dos
artigos 108.°, n.° 4, e 116.°, n.° 2, do TRLPI (e 8.°, n.° 2, das Diretivas 92/100 e
2006/115) retribui um ato de exploracdo diferente, a comunicacéo ao publico.

8. - Por ultimo, a AGEDI e a AIE salientam a contradicdo que a tese da
Atresmedia constituiria, uma vez que se a reproducdo do fonograma é efetuada
numa gravacdo audiovisual em que esta fixada uma obra audiovisual, porque o
seu conteudo tem suficiente estatura criativa, ha uma transformacde, da obra
musical, o fonograma desaparece e caducam os direitos dos artistas,musicais e dos
produtores de fonogramas relativamente a comunicacdo ao péblice, dessa ebra
audiovisual. Mas se ndo hé estatura criativa no contetdo da gravagée audievisual
e esta, por conseguinte, ndo serve de suporte a uma obra ‘audiowisualy, continua a
ser um fonograma cuja comunica¢do ao publico gera~direitos, de, remuneracéo
equitativa e Unica para intérpretes e produtores de fenogramas.

9.- Na jurisprudéncia também existem _opiniGes \opostas, \que coincidem,
frequentemente, com os interesses dos diferentes, setores envolvidos (os artistas
executantes ou intérpretes musicais e osqprodutores de fenogramas, por um lado, e
0s produtores audiovisuais e as empresas que cemunicam publicamente obras
audiovisuais, por outro).

10.- Alguns autores afirmam que quando, Sedrealiza a reproducdo de um
fonograma numa gravacae de uma obra audiovisual, a comunicacdo ao publico
desta implica a comunicagdo ‘ao publico,de uma copia do fonograma reproduzido
ou sincronizado. Para este setor da jurisprudéncia, a exigéncia de que o fonograma
consista numa fixacdo exelusivamente sonora serve apenas para excluir do
conceito de fonogramasasssituacbes em que a banda sonora de uma obra
audiovisualq foirgravada ‘expressamente para esse filme e, por conseguinte, ndo
existe um,fonegrama publicadorcom fins comerciais que possa ser reproduzido ou
sincronizado, sem prejuizode que, quando as obras musicais dessa banda sonora
sdasecomercializadas,nbm suporte exclusivamente sonoro, passem a constituir um
fonogramas Esta cencecao manter-se-ia apds o Tratado OMPI de 1996.

11.-“Pelo contrario, outro setor da jurisprudéncia afirma que esse conceito de
fonogramas,como «fixacdo exclusivamente sonora» serve precisamente para
excluir do mesmo a banda sonora de uma obra audiovisual também quando na
mesma Se tenha reproduzido ou sincronizado um fonograma publicado com fins
comerciais, de modo que quando se comunica publicamente a obra audiovisual
ndo se estd a comunicar publicamente o fonograma, e o utilizador ndo esta
obrigado a pagar a remuneragdo equitativa prevista no artigo 8.°, n.° 2, das
Diretivas 92/100 e 2006/115.

12.- Nos tribunais de Estados ndo pertencentes a Unido Europeia podem ser

encontradas solucdes opostas. O Supremo Tribunal da Australia, no seu Acérdado
de 20 de maio de 1998, no processo Phonographic Performance Co of Australia
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Ltd/Federacéo de EstacOes de Televisdo Comerciais da Australia (S95/1997),
afirmou que mesmo que a banda sonora (sound track) ndo seja um fonograma
(sound record), isso néo significa que da incorporacdo deste naquela decorra o seu
desaparecimento; por conseguinte, a comunicagdo ao publico da obra audiovisual
implicaria a exploragdo do fonograma e geraria para o produtor do fonograma e 0s
artistas musicais os direitos de remuneracdo por comunicacdo ao publico. O
Supremo Tribunal do Canada pronunciou-se em sentido contrario no seu Acérdao
de 12 de julho de 2012, no processo Sound/Motion Picture Theatre Associations
of Canada e o.

13.- Por estes motivos, e independentemente da opinido que este tribunal pessa ter
formado, consideramos que a interpretacdo dessas normas dondireitonda Unido
suscita, objetivamente, dividas que tornam necessario queso TIWENfixe uma
interpretacdo uniforme para todo o territdrio da Uniéo, o que,justifica a submissao
do pedido de deciséao prejudicial.

DISPOSITIVO

[©O TRIBUNAL SUPREMO] DECIDE# [Omissis] Submeter ao Tribunal de
Justica da Uni&o Europeia as seguintes questoes\Jomissis] prejudiciais:

1.- O conceito de reproducdes de «fonogramas publicades com fins comerciais»
decorrente do artigo 8.°, n.° 2, das, Diretivas 92/100 e 2006/115, abrange as
reproducbes de fonogramas (publicades comsfins comerciais numa gravacdo
audiovisual que incorpored fixacdo de uma,obra audiovisual?

2.- Em caso de resposta,afirmativa anquestao anterior, esta obrigada ao pagamento
da remuneracdo equitativa,esuniea prevista no artigo 8.°, n.° 2, das referidas
diretivas, uma entidade de ‘radigedifuséo televisiva que utilize, para qualquer tipo
de comunicagéae ao‘publico, uma gravacao audiovisual que incorpore a fixacdo de
uma obra cinematografica, eu” outra obra audiovisual em que tenha sido
reproduzide umfonogramaspublicado com fins comerciais?

[Omissis]

[Omissis] [formalidades processuais]
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