CONCLUSOES DE D. RUIZ-JARABO — PROCESSO C-240/07

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
DAMASO RUIZ-JARABO COLOMER
apresentadas em 22 de Maio de 2008

I — Introducio

1. Os artistas tém o habito de usar pseudé-
nimos, de modo que o publico dificilmente
sabe quando é que as suas estrelas favoritas,
do cinema, do teatro, da pintura ou da musica,
utilizam os seus verdadeiros dados ou
escondem a sua personalidade atrds de uma
designacdo. Poucos sdo os que conseguem
que as suas identidades ficticia e real
adquiram um grau de difusdo semelhante
(de repente s6 me lembro de Marilyn
Monroe/Norma Jean Baker).

2. Assim, é provavel que o cantor e autor que
estd na origem deste processo tivesse alcan-
¢ado a fama num circulo mais restrito com o
seu verdadeiro nome: Shabtai Zisel ben
Abraham, ji que pertencia a uma familia
originaria de Odessa? Atrevo-me a vaticinar
que nem mesmo a tradugdo do seu nome para

1 — Lingua original: espanhol.

2 — Os dados biograficos encontram-se in Satué, F. J., Mds
madera! Una historia del Rock, Ed. Belacqva, Barcelona,
2004, pp. 397 e segs.
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um idioma europeu (Robert Allen
Zimmerman) lhe teria proporcionado maior
éxito. Em contrapartida, o seu pseudénimo é
bem conhecido por vérias geracdes de
amadores de musica: Bob Dylan®.

3. Como Phil Collins * e Cliff Richard *, a obra
deste cantor, devoto do poeta galés Dylan
Thomas (1914-1953)¢, a quem foi buscar o
nome préprio para o converter em apelido, é
objecto predilecto de gravacdes que propor-
cionam avultados lucros, o que provoca a sua
reproducdo indiscriminada.

3 — Ultimamente parece que o seu programa semanal na radio
«Theme time radio hour», emitido por XM Satellite Radio
goza de uma ampla audiéncia (EL PAIS, terca-feira,
25 de Margo de 2008, p. 48). Além disso, a sua vida foi
retratada na obra cinematografica I'm Not There (2007), uma
homenagem do director, Todd Haynes, ao musico.

4 — Baterista e vocalista do grupo de musica pop/rock «Genesis», e
depois cantor a solo, esteve na origem do acérdio de
20 de Outubro de 1993, Phil Collins e o. (C-92/92 e
C-326/92, Colect,, p. I-5145).

5 — O seuverdadeiro nome é Harry Rodger Webb, antigo lider dos
Shadows (http://www.cliffrichard.org).

6 — Nao se sabe se a admiragao se limitava a poesia ou se estendia
a0 modo de vida do escritor, autoproclamado o «<homem mais
bébedo do mundo» e empedernido boémio, pelo menos
durante a sua juventude, como se depreende da sua obra
Portrait of the artist as a young dog, quando escreve: «O jovem
Senhor Thomas estava desempregado naquela altura, mas
supunha-se que logo partiria para Londres para tentar fazer
carreira em Chelsea como jornalista; ndo tinha um centavo e
esperava vagamente viver das mulheres» (tradugéo livre).
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4. O Bundesgerichtshof (Supremo Tribunal
Federal alemdo) submeteu trés questdes
prejudiciais relativamente a determinados
fonogramas com temas desse verdadeiro
idolo do rock, gravados no inicio dos anos
sessenta, cuja proteccdo na Alemanha é
objecto de discussdo nesse tribunal supremo
que, no essencial, duvida que o direito
comunitdrio os possa proteger, ja que exclui
que a regulamentacdo nacional o faca.

5. Nao se pode ignorar a importancia econd-
mica do debate, na medida em que do seu
desenlace depende a continuagédo no dominio
publico de uma grande quantidade de obras
anteriores a entrada em vigor em 1966 da lei
alema de direitos de autor e dos seus direitos
conexos, podendo ser exploradas livremente,
ou a declaracdo de que estdo protegidas por
esses direitos, ficando entéo o seu aproveita-
mento sujeito a vontade dos seus titulares.

II — Quadro juridico

A — O direito comunitdrio

6. A aproximacdo dos ordenamentos juri-
dicos dos Estados-Membros em matéria de

propriedade intelectual foi concretizada prin-
cipalmente pela Directiva 93/98/CE7, mais
tarde alterada® e finalmente revogada pela
Directiva 2006/116/CE° que codifica as ante-
riores.

7. O artigo 3.°, n° 2, da Directiva
2006/116/CE, sob a epigrafe «Prazo dos
direitos conexos», dispde:

«Os direitos dos produtores de fonogramas
caducam cinquenta anos apos a fixacdo. [...]

Todavia, o presente nimero nio terd por
efeito proteger de novo os direitos dos
produtores de fonogramas que em
22 de Dezembro de 2002 ja nio estavam
protegidos devido ao termo do prazo de
protec¢do concedido ao abrigo do n.° 2 do
artigo 3.° da Directiva 93/98/CEE, na versio
anterior a alteracéo introduzida pela Directiva
2001/29/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 22 de Maio de 2001, relativa a
harmonizagéo de certos aspectos do direito de
autor e dos direitos conexos na sociedade da
informacao».

7 — Directiva do Conselho, de 29 de Outubro de 1993, relativa a
harmonizagao do prazo de protecgio dos direitos de autor e de
certos direitos conexos (JO L 290, p. 9).

8 — Em especial, pela Directiva 2001/29/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 22 de Maio de 2001, relativa a
harmonizagdo de certos aspectos do direito de autor e dos
direitos conexos na sociedade da informagao (JO L 167, p. 10).

9 — Directiva do Parlamento Europeu e do Conselho, de
12 de Dezembro de 2006, relativa ao prazo de protec¢do do
direito de autor e certos direitos conexos (JO L 372, p. 12).
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8. O artigo 7.° da Directiva 2006/116/CE, sob
o titulo «Protec¢do relativamente a paises
terceiros», acrescenta nos seus primeiros
numeros:

«1. Relativamente as obras cujo pais de
origem, na acep¢do da Convenc¢do de
Berna [ '], seja um pais terceiro e cujo autor
ndo seja nacional de um Estado-Membro da
Comunidade, a protec¢io concedida nos
Estados-Membros termina, o mais tardar, na
data do termo do prazo de protec¢io conce-
dido no pais de origem da obra, ndo podendo
ultrapassar o prazo previsto no artigo 1.°

2. Os prazos de proteccdo previstos no
artigo 3.° aplicam-se igualmente aos titulares
que ndo sejam nacionais de Estados-Membros
da Comunidade, desde que lhes seja conce-
dida proteccio pelos Estados-Membros. No
entanto, sem prejuizo das obrigagdes interna-
cionais dos Estados-Membros, o prazo de
proteccdo concedido por estes termina, o
mais tardar, na data do termo do prazo de
protecc¢ao concedido no pais de que o titular é
nacional e ndo pode exceder o prazo previsto
no artigo 3.°

[..]»

10 — Convengédo de Berna para a Proteccio das Obras Literdrias e
Artisticas, segundo o Acto de Paris de 24 de Julho de 1971,
alterado em 28 de Setembro de 1979 (pode consultar-se em
http://www.wipo.int/treaties/es/ip/berne/index.html).
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9. Os n.” 1, 2 e 3, do artigo 10.° da Directiva
2006/116/CE, com o titulo «Aplicacdo no
tempo», tém a seguinte redaccéo:

«1. Quando num determinado Estado-
-Membro, a 1 de Julho de 1995, j4 estivesse a
decorrer um prazo de protec¢do mais longo
que o previsto na presente directiva, esta ndo
terd por efeito reduzir o prazo de proteccdo
naquele Estado-Membro.

2. Os prazos de proteccdo previstos na
presente directiva aplicam-se a todas as
obras e outras produgdes protegidas pela
legislacio de pelo menos um Estado-
-Membro, na data a que se refere o n.° 1 ao
abrigo das disposi¢des aplicaveis em matéria
de direito de autor ou de direitos conexos, ou
que correspondam aos critérios de proteccio
previstos na Directiva [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].

3. A presente directiva ndo prejudica os actos
de exploracio realizados antes da data
prevista no n.° 1. Os Estados-Membros
adoptardo as disposi¢Oes necessarias para
proteger em especial os direitos adquiridos
de terceiros.

...]»
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B — Regulamentacdo internacional

10. A Organiza¢do Mundial da Propriedade
Intelectual («OMPI») apadrinhou trés
acordos internacionais especificamente dedi-
cados a proteccdo dos direitos dos produtores
de fonogramas, os denominados «Convencao
de Roman» !, «Convencio de Genebra relativa
aos Fonogramas» > e «Tratado TPF» 3. Este
ultimo foi aprovado pela Unido Europeia pela
Decisdo 2000/278/CE™ em relacdo as maté-
rias da sua competéncia.

11. Relativamente ao prazo dos direitos dos
produtores de fonogramas, infere-se a
intencdo de o alargar, dado que, enquanto a
Convengdo de Roma' e a Convencio de
Genebra relativa aos Fonogramas ' fixavam
um limite de, pelo menos, 20 anos, o TPF
aumenta-o, no minimo, para 50 anos'.

12. Além disso, com o objectivo de harmo-
nizar parcialmente os direitos de propriedade
intelectual devido a sua influéncia ocasional

11 — Convengdo para a Protecgdo dos Artistas Intérpretes e
Executantes, dos Produtores de Fonogramas e dos Orga-
nismos de Radiodifusio, celebrada em Roma em
26 de Outubro de 1961.

12 — Convengao para a Protec¢do dos Produtores de Fonogramas
contra a Reprodugéo nio Autorizada dos Seus Fonogramas,
de 29 de Outubro de 1971.

13 — Tratado da OMPI sobre prestaces e fonogramas, adoptado
em Genebra em 20 de Dezembro de 1996. Todas as
convengdes podem ser consultados em http://www.wipo.
int/treaties/es/.

14 — Decisao do Conselho, de 16 de Margo de 2000, relativa a
aprovagdo, em nome da Comunidade Europeia, do Tratado
da Organizagiao Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI)
sobre direito de autor e do Tratado da OMPI sobre prestagoes
e fonogramas (JO L 89, p. 6).

15 — No seu artigo 14.°, primeiro parédgrafo, alinea a).

16 — No artigo 4.

17 — No artigo 17.%, n.” 2.

no comércio internacional, o Acordo
ADPIC'® dedica uma série de disposi¢des
aos diferentes tipos de propriedade intelec-
tual. Seguidamente serdo trazidas a colagéo as
que versam sobre as gravacdes sonoras e que
sdo uteis a solugdo deste processo.

13. Assim, de entre as normas Dbdsicas,
merece destaque o artigo 3.° que proclama o
principio do tratamento nacional:

«1. Cada Membro concederda aos nacionais
de outros membros um tratamento néo
menos favoravel do que o que concede aos
seus préprios nacionais no que se refere a
proteccio da propriedade intelectual, sem
prejuizo das excepcdes ja previstas, respecti-
vamente na Convencdo de Paris (1967), na
Convengéo de Berna (1971), na Convencio de
Roma e no Tratado sobre a Proteccdo da
Propriedade Intelectual relativa aos Circuitos
Integrados. No que diz respeito aos artistas

18 — Acordo sobre os Aspectos dos Direitos de Propriedade
Intelectual relacionados com o Comércio (ADPIC), que
constitui 0 Anexo 1 C do Acordo que institui a Organizagido
Mundial do Comércio, aprovados pela Comunidade pela
Decisio 94/800/CE do Conselho, de 22 de Dezembro
de 1994, relativa a celebragio, em nome da Comunidade
Europeia e em relagdo as matérias da sua competéncia, dos
acordos resultantes das negociagdes multilaterais do
Uruguay Round (1986/1994) (JO L 336, p. 1; o Acordo
ADIPC encontra-se na p. 213).
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intérpretes ou executantes, aos produtores de
fonogramas e aos organismos de radiodifusao,
esta obrigacdo s6 é aplicével relativamente aos
direitos previstos no presente acordo.

[.]»

14. Em contrapartida, o artigo 4.° do Acordo
ADPIC corrobora a clausula do tratamento de
nacdo mais favorecida, no sentido de que
todas as vantagens, favores, privilégios ou
imunidades concedidos por um membro aos
nacionais de qualquer outro pais serdo
concedidos imediata e incondicionalmente
aos nacionais de todos os outros membros,
indicando a seguir algumas excepgdes a essa
obrigacdo, que nio sdo relevantes no contexto
do processo principal.

15. Por seu turno, o artigo 9.°, n.” 1, do
Acordo ADPIC remete para a Convencao de
Berna ao dispor que os Estados contratantes
devem observar os seus artigos 1.° a 21.°

16. Relativamente aos direitos dos produ-
tores de gravacdes sonoras, o artigo 14.° do
Acordo ADPIC dispde:
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«1. No que diz respeito a fixagio da sua
execu¢do num fonograma, os artistas intér-
pretes ou executantes terdo a possibilidade de
impedir a realizacdo, sem o seu consenti-
mento, dos seguintes actos: a fixacdo da sua
execu¢do ndo fixada e a reproducdo dessa
fixacdo. [...]

2. Os produtores de fonogramas gozardo do
direito de autorizar ou proibir a reproducio
directa ou indirecta dos seus fonogramas.

5. A duragdo da proteccdo concedida ao
abrigo do presente acordo aos artistas intér-
pretes ou executantes e aos produtores de
fonogramas ndo sera inferior a um perfodo 50
anos, calculado a partir do final do ano civil
em que a fixacdo foi realizada ou em que teve
lugar a execugdo. [...]
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C — Regulamentagdo nacional

17. Na Alemanha, a propriedade intelectual é
regulada pela Gesetz iiber Urheberrecht und
verwandte Schutzrechte ! (lei dos direitos de
autor e direitos conexos; a seguir «UrhG»). O
seu § 137f é uma disposi¢do transitéria com
vista a transposi¢ao da Directiva 93/98/CE. Os
seus n.” 2 e 3 dispoem:

«[..]

2) O disposto na presente lei, na versdo em
vigor a partir de 1 de Julho de 1995, sdo
igualmente aplicéveis a obras cuja proteccéo,
nos termos da presente lei, tenha terminado
segundo esta lei, terminou antes de 1 de Julho
de 1995, mas que ainda subsista nessa data ao
abrigo da lei de outro Estado-Membro da
Uniéo Europeia ou de Estado parte no Acordo
sobre o Espaco Econémico Europeu. O
disposto no primeiro periodo aplica-se, por
analogia, aos direitos [...] dos produtores de
fonogramas (§ 85), [...].

3) Se, de acordo com o n.° 2, a proteccdo de
uma obra for restabelecida no &mbito de
aplicacdo da presente lei, os direitos assim
readquiridos pertencem ao autor. Contudo, a
exploracdo iniciada antes de 1 de Julho

19 — Leide9 de Setembro de 1965 (BGBL. I, p. 1273), alterada em
dltimo lugar pela Fiinften Gesetzes zur Anderung des
Urheberrechtsgesetzes (quinta lei de revisao da lei relativa
ao direito de autor e aos direitos conexos), de 10 de Novembro
de 2006 (BGBI I, p. 2587).

de 1995 pode ser prolongada dentro do
quadro previsto. No que respeita a exploragao
a partir de 1 de Julho de 1995, deve ser paga
uma compensacdo adequada. O disposto no
primeiro, segundo e terceiro periodos aplica-
-se, por analogia, aos direitos conexos.

III — Factos do processo principal

18. A empresa Falcon Neue Medien Vertrieb
GmbH (a seguir «Falcon»), demandada no
processo principal e recorrida em sede de
recurso, comercializa dois fonogramas com
actuagdes do artista Bob Dylan em suporte de
disco compacto ou «CD», o primeiro com o
titulo «Bob Dylan — Blowin’ in the Wind» e o
segundo com o nome de «Bob Dylan — Gates
of Eden».

19. As cangdes contidas nos fonogramas
faziam originariamente parte dos dalbuns
«Bob Dylan — Bringing It All Back Home»,
«The Times They Are A-Changin’» e
«Highway 61 Revisited».

20. A Sony Music Entertainment (Germany)
GmbH (a seguir «Sony»), demandante no
processo principal e recorrente em sede de
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recurso, € a filial alema da conhecida multina-
cional japonesa com o mesmo nome. Alega
que todos os temas do repertério dos dois LPs
foram editados nos Estados Unidos da
América antes de 1 de Janeiro de 1966, a
saber, em 1964 e 1965.

21. Alega, além disso, que uma produtora
discografica americana também adquiriu os
direitos sobre os fonogramas originais dos
albuns de Bob Dylan em territério alemao,
tendo-os depois cedido a Sony, pelo que a
demandada viola os seus direitos de proprie-
dade intelectual ao reproduzir e comercializar
os referidos CDs.

22. Consequentemente, a Sony pediu que a
Falcon fosse proibida de gravar e comercia-
lizar, directamente ou através de terceiros, os
CDs «Bob Dylan — Blowin’ in the Wind» e
«Bob Dylan — Gates of Eden». Pediu ainda
que a recorrida fosse condenada a apresentar
determinadas informagoes e a indemnizé-la
pelos danos causados.

23. A Falcon afirma, no entanto, que nao
existem no ordenamento juridico alemao
quaisquer direitos de uma discografica sobre
os fonogramas de Bob Dylan anteriores a
1 de Janeiro de 1966.

24. Em primeira instincia, o Landgericht de
Rostock (tribunal regional dessa cidade
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alemd) nio acolheu os argumentos da Sony e
julgou a accdo improcedente.

25. No processo perante o Oberlandesgericht
(tribunal de recurso) dessa cidade béltica, a
demandante desistiu do pedido de prestacdo
de facto negativo, com vista a obter uma
solu¢do de compromisso, mas manteve os
pedidos de condenagdo na apresentacdo de
determinados dados e de indemnizagéo.

26. O tribunal de recurso negou provimento
ao recurso da Sony por considerar que, com
base na Convencdo de Genebra, em vigor na
Alemanha e nos Estados Unidos, os produ-
tores discograficos s6 beneficiam dos direitos
de proteccao previstos no § 85 da UrhG para
prestacoes posteriores a 1 de Janeiro de 1966.
Considerou ainda que os registos musicais
anteriores a essa data tdo pouco beneficiam da
proteccdo do § 137f da UrhG, disposicdo
transitoria para a transposicdo da Directiva
93/98/CEE, porque o seun.’ 2 nao é aplicdvel a
fonogramas produzidos antes de 1 de Janeiro
de 1966, visto que estes nunca beneficiaram
de proteccido na Alemanha.

IV — Questdes prejudiciais e tramitacdo
do processo no Tribunal de Justica

27. Interposto recurso de revista, o Bundes-
gerichtshof observa que o sucesso do recurso
depende da interpretacéo do artigo 10.°, n.’ 2,
da Directiva 2006/116/CE. O 6rgao jurisdi-
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cional de reenvio baseia a relevincia das suas
questdes prejudiciais nas seguintes premissas:

28. Por um lado, ndo aceita que o efeito
retroactivo da Convencdo de Genebra tenha
maior alcance do que a protec¢do nacional
que, nos termos do § 129, n.° 1, da UrhG,
limita a retroactividade da tutela dos direitos
dos produtores de fonogramas baseados no
§ 85 da UrhG a data da entrada em vigor da
propria UrhG, isto é, a 1 de Janeiro de 1966.

29. Por outro lado, também néo reconhece a
proteccdo desses fonogramas no territério
alemio pela aplicagio directa do § 137f, n.” 2,
da UrhG, disposi¢do introduzida® para a
transposicdo da Directiva 93/98/CE, o que
impde a sua interpretagdo a luz do artigo 10.°,
n.” 2 da referida directiva. Com efeito, dado o
teor do § 137f, n.° 2, da UrhG, segundo o qual a
proteccdo sé é restabelecida quando tenha
«terminado» antes de 1 de Julho de 1995,
concorda com o critério do Oberlandesge-
richt de Rostock de que os fonogramas
gravados antes de 1 de Janeiro de 1966 pelas
discograficas com sede em paises terceiros
nunca beneficiaram de proteccdo em solo
germénico, ndo podendo ser restabelecida,

20 — Mediante o artigo 1., n.” 26, da Drittes Gesetzes zur
Anderung des Urheberrechtsgesetzes de 23 de Junho
de 1995 [terceira lei para a revisio da UrhG, (BGBL. I, p. 842)].

por conseguinte, uma tutela de que nunca
beneficiaram.

30. Uma vez que aceita a afirmacio da Sony
de que a legislacdo do Reino Unido abrange
também os fonogramas produzidos antes de
1 de Janeiro de 1966 e os de produtores
americanos editados nos Estados Unidos da
América, o Bundesgerichtshof tem duavidas
sobre a interpretagdo do artigo 10.°, n.° 2, da
Directiva 2006/11/CE.

31. Face a estas circunstancias, o Supremo
Tribunal Federal aleméo decidiu suspender a
instancia e submeter ao Tribunal de Justica as
seguintes questdes prejudiciais:

«1) Nas condigdes previstas no artigo 10.°,
n’ 2, da Directiva 2006/116/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de
12 de Dezembro de 2006, relativa ao
prazo de proteccgdo do direito de autor e
de certos direitos conexos (directiva
relativa aos prazos de protec¢do), o
prazo de proteccio nela previsto é
aplicdvel mesmo no caso de a produgio
em causa nunca ter sido protegida no
Estado-Membro em que a protecgio é
requerida?
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2) Em caso de resposta afirmativa a
primeira questdo:

a) As disposi¢des nacionais a que se
refere o artigo 10.°, n.” 2, da directiva
relativa aos prazos de proteccio
incluem as disposi¢oes dos Estados-
-Membros relativas a proteccdo de
titulares de direitos que ndo sejam
nacionais de um Estado-Membro da
Comunidade?

b) O prazo de proteccdo previsto na
referida directiva também se aplica,
nos termos do seu artigo 10.°,n.° 2, a
producdoes que, em 1 de Julho
de 1995, preenchiam os critérios de
proteccdo da Directiva 92/100/CEE
do Conselho, de 19 de Novembro
de 1992, relativa ao direito de
aluguer, ao direito de comodato e
as certos direitos conexos aos
direitos de autor em matéria de
propriedade intelectual, mas cujos
titulares ndo sio nacionais de um
Estado-Membro da Comunidade?»

32. O despacho de reenvio foi registado na
Secretaria deste Tribunal de Justica em
16 de Maio de 2007. Apresentaram observa-
¢Oes escritas as partes no processo principal e
a Comissao.
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33. Na audiéncia realizada em 15 de Abril
de 2008, compareceram para alegacdes os
representantes da Sony, da Falcon e da
Comissao.

V — Anailise das questdes prejudiciais

A — Quanto a retroactividade da protecgdo
(primeira questdo)

34. Com a primeira questdo prejudicial, o
Bundesgerichtshof pretende saber se se deve
conceder a protecgdo prevista no artigo 10.°,
n.° 2, da Directiva 2006/116/CE a produgdes
que nunca dela beneficiaram no Estado-
-Membro em que é pedida, o que implicaria
aplicar retroactivamente a legislacdo nacional
a uma data anterior a da sua prépria entrada
em vigor.

35. A duavida justifica-se porque, na
Alemanha, os fonogramas ndo dispunham
de tutela juridica ex lege até a entrada em vigor
da UrhG, em 9 de Setembro de 1965, e, como
se explicou no resumo dos factos do processo
principal, as gravacdes sonoras controvertidas
foram efectuadas em 1964 e 1965, antes dessa
data.
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36. Além disso, a extensdo retroactiva da
proteccdo dos direitos violaria determinadas
premissas fundamentais do direito interna-
cional da propriedade intelectual. Na verdade,
oartigo 18.°, n.° 2, da Convencéo de Berna nio
permite que uma obra criada num pais, mas
que caiu no dominio publico noutro Estado da
Unido?, onde a protecgio é reclamada, seja
reintegrada na esfera do direito privado e
beneficie da Convencgéo, especialmente no
que diz respeito aos direitos adquiridos por
terceiros durante o periodo de livre utili-
zacdo 2.

37. Relativamente aos direitos dos produ-
tores de fonogramas, a irretroactividade é
também apanigio de todos os tratados
internacionais  pertinentes, isto ¢, da
Convencdo de Roma?, da Convencdo de
Genebra relativa aos Fonogramas?* e do
TPE>.

38. Contudo, no &ambito comunitirio, o
Tribunal de Justica, depois de analisar o
artigo 10.° da Directiva 93/98/CEE, aceitou a
tese que, por um lado, consagra o eventual
renascimento dos direitos de autor e dos
direitos conexos extintos por forca de legisla-
¢oes aplicveis antes da data da transposicdo
da directiva, sem prejuizo dos actos de

21 — «Unido» naacepgio do artigo 1.” da Convengéo de Berna, nos
termos do qual «os paises aos quais se aplica a presente
Convengdo constituem-se em Unido para a protec¢io dos
direitos dos autores sobre as suas obras literdrias e artisticas».

22 — OMPI, Guide de la Convention de Berne pour la protection
des ceuvres littéraires et artistiques (Acte de Paris 1971),
publicado pela prépria OMPI, Genebra, 1978, p. 117.

23 — Artigo 20.’, intitulado «Irretroactividade da Convengao».

24 — Artigo 7.% n.’ 3: «Nenhum Estado Contratante estd obrigado
aaplicar as disposi¢des da presente convengéo em relagio aos
fonogramas fixados antes da entrada em vigor desta dltima
para o Estado em aprego».

25 — Artigo 22.° («Aplicagdo no tempo»), cujo n.’ 1 remete para o
artigo 18.° da Convengao de Berna.

exploracgdo realizados antes dessa data, e, por
outro, confere aos Estados-Membros a
responsabilidade de adoptarem medidas
destinadas a proteger os direitos de terceiros
adquiridos em virtude de tais actos *.

39. Para chegar a esse corolario, o Tribunal de
Justica interpretou a disposicdo como chave
integradora do sistema, precisando que era
consequéncia da vontade expressa do legis-
lador comunitirio, na medida em que,
enquanto a proposta inicial da Directiva
93/98/CEE  apresentada pela Comissdao
previa que as suas disposicoes se aplicariam
«aos direitos ndo extintos em 31 de Dezembro
de 1994», o Parlamento Europeu modificou
esta proposta introduzindo uma nova
redaccdo que foi retomada na verséo final da
directiva®”. Acrescentou que esta solucdo foi
adoptada com vista a atingir o mais rapida-
mente possivel o objectivo de harmonizagéo
das legislacbes nacionais que regulam os
prazos de proteccdo dos direitos de autor e
dos direitos conexos, evitando que certos
direitos se extingam em determinados
Estados-Membros, quando sdo protegidos
noutros %.

40. O desejo de atingir rapidamente a harmo-
nizacdo das legislacbes nacionais tinha-se

26 — Acoérdao de 29 de Junho de 1999, Butterfly Music (C-60/98,
Colect., p. 1-3939, n.” 23).

27 — N.’ 19 do acérdao Butterfly Music.

28 — N.” 20 do acérddo referido nas notas anteriores.
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acentuado depois do acérdio dito
«Patricia» ¥, em que o Tribunal de Justica,
face a falta de harmonizacdo das legislagdes
sobre a proteccdo da propriedade intelectual,
aceitou restri¢cdes ao comércio decorrentes da
disparidade existente entre as regulamenta-
¢Oes nacionais nesse dominio *.

41. Em suma, resulta do artigo 10.°, n.° 2, da
directiva que a aplicacdo dos prazos previstos
pode ter como consequéncia ficarem de novo
protegidos obras ou objectos ji caidos no
dominio publico *.

42. Mas estas explicagdes, que respondem a
questdo da validade do renascimento dos
direitos conexos ao direito de autor anterior-
mente protegidos, ndo resolvem a ddvida
sobre se sdo aplicdveis aos direitos que nunca
beneficiaram dessa proteccéo.

29 — Acérdio de 24 de Janeiro de 1989, EMI Electrola/Patricia Im-
und Export e o. (341/87, Colect., p. 79).

30 — Neste caso concreto, o Tribunal de Justica aceitou a aplicagiao
da legislagio de um Estado-Membro que permitia a um
produtor de registos sonoros invocar os direitos exclusivos de
reproducdo e de difusdo de obras musicais de que era titular,
para obter a proibi¢do da venda, no territério desse Estado-
-Membro, de suportes de som contendo as mesmas obras
musicais que tinham sido importados de outro Estado-
-Membro onde foram legalmente comercializados, mas sem o
consentimento do referido titular ou de quem este tinha
autorizado, tendo expirado a protecgdo de que o produtor
desses suportes tinha beneficiado (acérdao Patricia, jd
referido na nota anterior, n.°14).

31 — N.’ 18 do acérddo Butterfly Music.
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43. Contudo, inclino-me a propor o mesmo
tratamento para as duas hipéteses, pelas
razdes que passo a expor.

44. Por um lado, o argumento da rdpida
harmonizacdo é vilido no contexto dos
direitos conexos que necessitavam de
protec¢do. Por outro, tem relevincia a
precisdo que o artigo 10.°, n.” 2, da Directiva
2006/116/CE introduz relativamente as
normas que protegem os direitos conexos,
quer as nacionais quer a Directiva
92/100/CEE*, quando as obras cumpram os
requisitos para poderem beneficiar da sua
proteccao.

45. No que se refere ao impulso harmoni-
zador, observo que o legislador comunitario
adoptou uma via intermédia entre a negagéo
da retroactividade e a sua assungdo total,
favorecendo uma solu¢do de compromisso
em que bastaria que uma determinada obra
estivesse protegida num unico Estado-
-Membro na data limite para a transposiciao
da Directiva 93/98/CEE, a saber, 1 de Julho
de 1995%, para que lhe fossem aplicaveis os
prazos em vigor em toda a Comunidade .

32 — Directiva 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 (JO L 346, p. 61).

33 — Artigo 13.%, n.° 1, dessa directiva.

34 — Dietz, A., «Die Schutzdauer Richtlinie der EU», in GRUR Int.,
n.’ 8/9 (1995), p. 682.
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46. Em consequéncia, nos Estados-Membros
em que essas obras ou objectos tivessem caido
no dominio publico renascia a sua proteccdo
juridica, a menos que a devolugdo a colecti-
vidade tivesse ocorrido em todos os paises da
Comunidade, considerando-se entdo que a
nova duracdo dos prazos previstos pela
directiva abrangia também os objectos prote-
gidos por direitos conexos *.

47. Além disso, o acérdio Phil Collins e o., ja
referido, proferido quase ao mesmo tempo
que a adopgdo da Directiva 93/98/CEE,
declarou a aplicagdo do principio da nao
discrimina¢do as normas nacionais relativas
as obras literdrias e artisticas e aos seus
direitos conexos, impondo de facto a plena
retroactividade, na medida em que exigia que
todos os direitos de autor e conexos rece-
bessem sempre, em todos os paises, 0 mesmo
tratamento que os nacionais *.

48. A abordagem nio é diferente para direitos
que nunca estiveram protegidos no pais em
que se pede a proteccio (a Alemanha no litigio
principal), uma vez que, a ndo ser assim, o
esforco harmonizador seria anulado. As
regras comunitdrias baseiam-se no facto de
o bom funcionamento do mercado interno
tornar necessario harmonizar as legislagdes

35 — Maier, P., «Lharmonisation de la durée de protection du droit
d'auteur et de certains droits voisins», Revue du Marché
Unique Européen, n.” 2/1994, p. 77.

36 — Dietz, A, op. cit., p. 683.

dos Estados-Membros de modo a que os
prazos de protecgio sejam idénticos em toda a
Comunidade *.

49. Procura-se, assim, uniformizar os prazos
de tutela desses direitos e de entrada no
dominio publico. Por conseguinte, violaria o
espirito da directiva deixar sem tutela obras e
direitos conexos porque nio estavam prote-
gidos antes da entrada em vigor das regula-
mentacdes nacionais sobre direitos de autor.

50. Esta ideia é reiterada pela referéncia
expressa do artigo 10.°, n.° 2, da Directiva
2006/116/CE a Directiva 92/100/CEE, que
tinha introduzido em alguns Estados-
-Membros direitos conexos de outro tipo
com o objectivo de estender a aplicagdo dos
prazos de protec¢io da  Directiva
2006/116/CE aos direitos previstos na Direc-
tiva 92/100/CEE, mesmo quando néo
tivessem sido transpostos para o ordena-
mento juridico nacional®. Dai que, contra-
riamente a opinido do Bundesgerichtshof
quando procede a interpretacdo literal da
UrhG, ndo me parece apropriado aludir
apenas a um «renascimento» da protecgdo *.

37 — Considerandos 2 da Directiva 93/98/CEE e 3 da Directiva
2006/116/CE.

38 — Katzenberger, P., «§ 64 — Schutzdauer — Allgemeines», in
Schricker, G. (Coordenador), Urheberrecht Kommentar, 2.
ed., Munique, 1999, p. 1024; Walter, M., «Schutzdauer-RL —
Art. 10», in Walter, M. (Coordenador), Europdisches
Urheberrecht Kommentar, Viena, 2001, p. 635.

39 — Walter, M., op. cit., p. 631.
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51. Mas, para além do facto de uma obra
pertencer eventualmente ao dominio publico
em todos os pafses comunitdrios, existe um
outro limite ao impeto harmonizador europeu
das referidas directivas, que nio influencia a
resposta prejudicial, mas que importa referir
para a completar: os direitos conexos dos
artigos 5.° e 6.° da Directiva 2006/116/CE cuja
regulamentacdo ¢ facultativa para os Estados-
-Membros.

52. Segundo o considerando 19 desta Gltima
directiva, os Estados-Membros continuam a
dispor da faculdade de manter ou introduzir
outros direitos conexos ao direito de autor,
especialmente no que se refere a edigdes
cientificas ou criticas de obras caidas no
dominio pudblico®, bem como as fotografias
que ndo sejam originais *, mas nio lhes impoe
nenhuma obrigacédo de os proteger em toda a
Comunidade, ndo sendo procedente qualquer
pretensio de os reclamar nos Estados-
-Membros que, no exercicio do seu poder, os
desconhecem %,

53. Por dltimo, o n.’ 3, do artigo 10.° da
Directiva 2006/116/CE sustenta também a
tese da retroactividade, ao estabelecer que «[a]
presente directiva ndo prejudica os actos de
exploracéo realizados antes da data prevista
non.’ 1»,isto é, de 1 de Julho de 1995, data em
que entrou em vigor a sua antecessora, a
Directiva 93/98/CEE. Deste modo, pressupde
a aplicacdo retroactiva dos direitos a que se
refere, mas, para proteger os direitos adqui-
ridos de boa fé por terceiros, limita a aplicacdo

40 — Artigo 5.° da Directiva 2006/116/CE.

41 — Para as «simples» fotografias, terceiro periodo do referido
artigo 6.

42 — V., também, Katzemberger, P., op. cit., p. 1025.
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aos acontecimentos ocorridos antes de
adquirir a sua prépria eficicia. Por outras
palavras, se o referido artigo 10.°, n.” 2, ndo
previsse a retroactividade, o niumero seguinte
ndo faria sentido.

54. Em resumo, tendo em atencdo as consi-
deracdes precedentes, entendo que a primeira
questdo submetida pelo Bundesgerichtshof
alemdo merece uma resposta positiva, no
sentidlo de que o prazo da Directiva
2006/116/CE, nas condig¢des previstas no seu
artigo 10.%, n.° 2, é aplicdvel mesmo no caso de
a producdo em causa nunca ter sido protegida
no Estado-Membro em que a proteccio é
pedida, sem prejuizo do disposto no n.’ 3 do
mesmo artigo 10.°

B — Quanto a protec¢ido concedida aos
titulares de direitos que ndo sdo nacionais de
Estados-Membros da Comunidade (segunda
questdo)

55. Mediante as duas perguntas em que
subdivide a segunda questéo, o érgao jurisdi-
cional de reenvio pretende esclarecer se o
facto de o titular dos direitos cuja protecgéo
invoca ser nacional de um pais terceiro tem
influéncia na interpretacdo das duas alterna-
tivas em que se pode basear a protec¢do de um
objecto nos termos do artigo 10.°, n.” 2, da
Directiva 2006/116/CE.
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56. Interessa-lhe, assim, saber se se podem
qualificar de «disposi¢bes nacionais», de
acordo com esse preceito, as relativas a
proteccdo concedida a nacionais de paises
terceiros [segunda questio prejudicial,
alinea a)] e se, sendo o titular dos direitos
nacional desses paises, o prazo previsto no
mesmo artigo 10.° se aplica a produgdes que
no dia 1 de Julho de 1995 preenchiam os
requisitos de protec¢io da Directiva
92/100/CEE [segunda questdo prejudicial,
alinea b)].

57. Creio que as duas alineas devem ser
analisadas em conjunto, sem prejuizo de
receberem respostas separadas, embora,
tratando-se de Bob Dylan, preferisse entoar
«The answer is blowing in the wind» *.

58. Condicionadas certamente pela naciona-
lidade do titular do direito origindrio de
produtor dos fonogramas em causa, todas as
partes que apresentaram observacgoes escritas
neste processo prejudicial consideraram que a
segunda questdo, no seu conjunto, podia ser
resolvida através da interpretacdo do artigo 7.°
da Directiva 2006/116/CE, que tem por titulo
«Proteccdo relativamente a paises terceiros».

43 — «Blowin’ in the wind» (© 1962 Warner Bros. Inc.) é com
certeza uma das cangdes mais famosas do cantor e, além
disso, é o titulo do disco de longa duragdo que se encontra
entre os fonogramas controvertidos.

59. Em primeiro lugar, concordo inteira-
mente com a Comissdo na necessidade de
distinguir os &4mbitos de aplicacdo ratione
personae e ratione materiae.

60. O artigo 7.° da Directiva 2006/116/CE
estabelece o principio da comparagdo dos
prazos de proteccdo. Relativamente as obras
cujo pais de origem, na acep¢do da Convengao
de Berna, seja um pais terceiro e cujo autor
ndo seja nacional de um Estado-Membro da
Comunidade (n.° 1), o prazo de protecgdo
termina em conformidade com alegislacdo do
pais de origem da obra, mas nunca pode
ultrapassar o prazo fixado na prépria direc-
tiva.

61. O n.° 2 desse mesmo artigo refere os
direitos conexos, instituindo um principio
semelhante ao do namero anterior*. Ao
mencionar os «titulares que ndo sejam
nacionais de Estados-Membros da Comuni-
dade» inscreve-se também nas regras ratio
personae da Directiva 2006/116/CE. Todavia,
ao sujeitar o beneficio do prazo de protecgio
que prevé a concessdo da mesma proteccdo
pelos Estados-Membros, di relevancia ao
direito internacional, bilateral e multilateral,
que vincule o Estado-Membro onde é pedida a
proteccdo, ou seja, em especial, 8 Convengio
de Roma, a Convencdo de Genebra relativa
aos Fonogramas, ao TPF e ao Acordo
ADPIC*.

44 — Mayer, P., op. cit., p. 75.
45 — Walter, M., op. cit., p. 608.
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62. Por conseguinte, tanto a determinacgdo da
proteccio dos estrangeiros como o célculo do
prazo incumbem ao juiz nacional do Estado-
-Membro onde se pretenda exercer os direitos
conexos, em cada caso concreto, em fungéo
dos tratados internacionais que tenha
subscrito.

63. Em contrapartida, o artigo 10.°, excluindo
a sua relacdo com a aplicacdo no tempo da
Directiva 2006/116/CE, inclui uma descri¢do
do seu ambito ratione materiae.

64. Como observa a Comissdo, apesar de o
artigo 10.° da Directiva 2006/116/CE ter por
titulo «Aplicacdo no tempow, a sua regulagédo
centra-se no objecto da proteccdo e ndo na
nacionalidade do titular dos direitos, esten-
dendo-se as «obras e outras produgdes»
protegidos em 1 de Julho de 1995 pelo
ordenamento juridico nacional de pelo
menos um Estado-Membro, em matéria de
direitos de autor [no que diz respeito a
alinea a) da segunda questio] ou pela Direc-
tiva 92/100/CEE [relativamente a alinea b) da
segunda questdo].

65. Para a aplicagdo do artigo 10.°, n.° 2,
depreende-se [segunda questdo prejudicial,
alinea a)] que se refere a todas as disposi¢oes
materiais previstas no correspondente direito
nacional de autor e direitos conexos, com as
suas particularidades, incluindo os tratados
internacionais, multilaterais ou bilaterais
pertinentes*. Cabe pois ao juiz nacional

46 — Walter, M., op cit., p. 632.
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verificar se um determinado objecto, no caso
presente as gravagdes controvertidas de Bob
Dylan, retine os requisitos da sua legislacdo
nacional. Quando esse objecto esteja prote-
gido pela lei de outro Estado-Membro, o juiz
do Estado em que se pede a proteccdo deve
analisar o ordenamento juridico estrangeiro,
em conformidade com as suas regras proces-
suais sobre a prova dos direitos estrangeiros.
A primeira hipétese do referido artigo 10.°,
n.’ 2, ndo se refere, assim, as regras nacionais
sobre proteccio de nacionais de paises
terceiros.

66. Proponho, em suma, responder a segunda
questdo prejudicial alinea a), no sentido de
que as disposi¢des nacionais, na acepg¢do do
artigo 10.°, n.” 2, da Directiva 2006/116/CE,
nio incluem as disposi¢des dos Estados-
-Membros relativas a proteccdo de titulares
de direitos que ndo sejam nacionais de um
Estado-Membro da Comunidade.

67. Relativamente a segunda questio preju-
dicial, alinea b), importa recordar que, neste
entendimento, o direito da Directiva
92/100/CEE s6 nasce quando o seu contetido
nio tiver sido transposto para o direito
nacional na data prevista®. O 6rgéao jurisdi-
cional do Estado onde é pedida a proteccdo
deve apreciar se a sua prépria regulamentagio

47 — N.” 50 destas conclusdes.
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ou a de outro Estado-Membro protege esses
direitos e, se assim ndo for, analisar se deve
alargar-se a aplicacdo da proteccido a luz da
Directiva 92/100/CEE.

68. Mas, para determinar a aplicagdo a um
cidaddo de um pais terceiro, hd que trazer a
colagio o artigo 7.°, n.” 2, da Directiva
2006/116/CE, nos termos em que ja foi
interpretado.

69. Nesse contexto, ji referi a necesséria
ligacdo do direito comunitirio com os
tratados internacionais. Destaca-se, entre
estes, o Acordo ADPIC, em concreto o seu
artigo 14.°, n.’ 2, conjugado com o n.” 5, que
consagra o direito dos produtores de fono-
gramas a uma protec¢do ndo inferior a 50
anos. Dada a sua semelhanga com o artigo 10.°
da Convencdo de Roma, hd que interpretar
sistematicamente ambas as disposicoes *.

70. Ainda assim, importa chamar a atencdo
do juiz nacional para as complexas concomi-
tancias entre os diferentes tratados interna-
cionais, com todas as suas sobreposicoes.
Assim, a titulo exemplificativo, o artigo 2.°,
n’ 2, do Acordo ADPIC enuncia que
«nenhuma das disposi¢des incluidas nas
partes I a IV do presente acordo poderd
constituir uma derrogacéo das obrigacdes que
possam vincular os membros entre si ao
abrigo [...] da Convencdo de Berna, da

48 — Fiiller, J. T., «Artikel 14 — Ausiibende Kiinstler», en Busche,
J./Stoll, J.-T. (Coordenadores), TRIPs — Internationales und
europiisches Rechts des geistigen Eigentums, Colénia, 2007,
p. 271.

Convencdo de Roma [...]» o que deve ser
interpretado como a manutencdo em vigor
das obrigacdes internacionais que os dife-
rentes Estados contratantes tenham subscrito
entre si ou com paises terceiros com base
noutras convengdes .

71. Além disso, como acertadamente refere a
Comissdo, nos termos de uma jurisprudéncia
muito recente®, nao existem duavidas acerca
da aplicabilidade do Acordo ADPIC em
matéria de direitos conexos, dado que a
Comunidade tem competéncias que ja
exerceu, como demonstram as Directivas
2001/29/CE e 92/100/CEE, ja referidas.

72. Em suma, considero que a segunda
questdo prejudicial, alinea b), deve ser respon-
dida no sentido de que cabe ao juiz nacional
verificar, em conformidade com o artigo 7.°,
n.’ 2, da Directiva 2006/116/CE e com os
tratados internacionais que vinculem o seu
ordenamento juridico, se o prazo previsto no
artigo 10.°, n.° 2, da referida directiva para
producdes que, em 1 de Julho de 1995,
preenchiam os critérios de proteccdo da
Directiva 92/100/CEE, se aplica a titulares
que ndo sejam nacionais de um Estado-
-Membro da Comunidade.

49 — Wager, H., «Substantive Copyright Law in TRIPS», en Cohen
Jehoram, H./Keuchenius, P./Brownlee, L. M. (Coordena-
dores), Trade-related Aspects of Copyright, Kluwer,
Deventer, 1996, p. 3.

50 — Acérdao de 11 de Setembro de 2007, Merck Genéricos-
-Produtos Farmacéuticos (C-431/05, Colect., p.1-7001, n.” 32
a 39).
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VI — Conclusiao

73. A luz das consideracdes precedentes, proponho ao Tribunal de Justica que
responda as questdes prejudiciais submetidas pelo Bundesgerichtshof declarando que:

«1) O prazo de protecgéo previsto na Directiva 2006/116/CE do Parlamento Europeu e

do Conselho, de 12 de Dezembro de 2006, relativa ao prazo de proteccdo do direito
de autor e de certos direitos conexos, uma vez preenchidos os requisitos previstos
no seu artigo 10.%, n.° 2, é aplicidvel mesmo no caso de a produgdo em causa nunca
ter sido protegida no Estado-Membro em que a proteccéo é pedida, sem prejuizo
do disposto no n.’ 3 do mesmo artigo 10.°

As disposi¢cdes nacionais a que se refere o artigo 10.°, n.° 2, da Directiva
2006/116/CE ndo incluem as disposicdes dos Estados-Membros relativas a
proteccdo de titulares de direitos que ndo sejam nacionais de um Estado-Membro
da Comunidade.

Cabe a0 juiz nacional verificar, em conformidade com o artigo 7.°, n.° 2, da Directiva
2006/116/CE e com os tratados internacionais que vinculem o seu ordenamento
juridico, se o prazo previsto no artigo 10.°, n.° 2, da referida directiva para
produgdes que, em 1 de Julho de 1995, preenchiam os critérios de proteccdo da
Directiva 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, se aplica aos titulares que ndo sejam
nacionais de um Estado-Membro da Comunidade.»
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