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Resumo

O artigo 102.2, alinea a) do TFUE delimita uma conduta anticoncorrencial que pode vir a ser pra-
ticada por empresas que abusam de sua posicdo dominante, com a imposicdo de precos excessivos
pelos seus produtos ou servigcos ou com outras formas de transagdes ndo equitativas sobre o mercado
interno. Qualquer empresa monopolista esta sujeita a cruzar a linha da concorréncia em seu normal
funcionamento e distorcé-la, aplicando precos excessivamente altos em desfavor de seus clientes. Tal
situacdo é particularmente sensivel de ocorrer com os agentes econdmicos em situacdo de monopo-
lio natural ou legal, como as entidades de gestdo coletiva, que operam de forma isolada no territério
de cada Estado-Membro sem qualquer pressdo concorrencial no Estado, ao concederem licencas de
utilizacdo comercial para obras protegidas pelo direito de autor. O problema é que tais sociedades
funcionam de forma diferente dos demais players do mercado, portanto, é dificil a definicdo de precos
excessivos aplicada a tarifacdo sobre os contratos de licenca. A partir de uma andlise das peculiarida-
des que caracterizam a atuacdo das EGC e da jurisprudéncia europeia sobre o assunto, foi possivel
auferir alguns indicios para definicdo de abuso pela pratica de precos excessivos nesses casos, nome-
adamente, a aplicacdo de um critério de custo que compara o valor das taxas e o montante revertido
aos titulares de direito de autor, bem como o critério que compara mercados geograficos, na medida

gue seja possivel construir uma base homogénea que permita tal comparacao.

Palavras Chave

Entidades de gestdo coletiva; precos excessivos; base homogénea; monopdlio legal; abuso de

posicao dominante
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Abstract

The Article 102(a) of the TFEU delimits anti-competitive conduct that may be practiced by com-
panies that abuse their dominant position, by imposing excessive prices for their products or services
or other forms of unfair transactions in the internal market. Any company that owns monopoly is sus-
ceptible to cross the line of competition in its normal operation and distort it, applying excessively high
prices to the detriment of its customers. Such situation is particularly sensitive to economic agents in
the context of natural or legal monopoly, such as collecting societies, which operates isolated in the ter-
ritory of each Member State without any competitive pressure in the State, when granting licenses to
commercial use for works protected by Copyright. The problem is that those societies work differently
from other players in the market, therefore, it is difficult to define excessive prices applied to tariffs on
license agreements. From an analysis of the peculiarities that cover the performance of the collecting
societies and the European jurisprudence on the subject, it was possible to obtain indicators for the
definition of abuse by the practice of excessive prices in these cases, namely, the application of a cost
criterion that compares the value of the fees and the amount paid to copyright holders, as well as the
criterion that compares geographic markets, insofar as there is a homogeneous basis between those

markets that allows the comparison.

Keywords

Collective societies; excessive prices; homogeneous base; legal monopoly; abuse of dominant position.
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Abreviaturas

EGC - Entidade de Gestdo Coletiva

SACEM - Société des auteurs, compositeurs et éditeurs de musique
SABAM - Société d’Auteurs Belge — Belgische Auteurs Maatschappij
UE - Unido Europeia

TFUE - Tratado sobre Funcionamento da Unido Europei
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1. Introducao

O Direito da Propriedade Intelectual possui diversos pontos de convergéncia e divergéncia
com as disposicdes regulatdrias do Direito da Concorréncia. Tal fato decorre de que o primeiro
funciona a partir de um regime de concessao de direitos exclusivos que colocam o seu detentor
em uma posicdo de vantagem em relacdo aos demais players do mercado?. Essa situagdo, por si
s, ndo constitui uma violagdo as regras concorrenciais, mas facilita a pratica de atos passiveis
de restringir a concorréncia. o que eventualmente leva ao questionamento sobre a pratica de
abuso da sua posi¢cdo dominante. Tal dindmica pode ser constatada em diferentes tipos de mer-
cado, sendo relevante para o presente estudo aquele referente a gestdo dos direitos de autor e

direitos conexos pela chamadas Entidades de Gestdo Coletiva (EGC).

Como se vera na proxima secgao, a forma com que tais entidades atuam na Unido as con-
figuram como em situacdo de posicao dominante no territério onde estdo estabelecidas. Visto
gue sdo normalmente o Unico organismo responsavel pela gestdo de direitos de autor no ter-
ritorio de determinado Estado-Membro, tais entidades possuem um monopdlio natural ou de
fato no mercado de exploragdo de obras protegidas por direito de autor, o que pode dar mar-
gem para que estabelecam taxas excessivamente elevadas pelo licenciamento de obras sob sua
gestdo. Tal situacdo abre margem para a categorizacdo de uma conduta anticoncorrencional

conforme o artigo 102.2, TFUE, como forma de abuso de exploracdo.

Contudo, a doutrina carece de detalhes os critérios especificos que apontem os indicios
da pratica de precos excessivos pelas entidades de gestdo coletiva. De fato, o problema de se
definir os precos excessivos para caracterizacao de abuso de posicdo dominante se intensifica
diante da necessidade de aplicar esse conceito as particularidades do mercado de concessao
de licencas sobre obras musicais. Tendo em vista que tais organismos ndo operam da mesma
forma que os demais players do mercado, os seus interesses especificos? e as peculiaridades de

formacdo do seu monopdlio devem ser tomados em consideracdo em tal analise.

1 STAKHEYEVA, Hanna. Intellectual Property and Competition Law: Understanding the Interplay. In: Bharad-
waj, A., Devaiah, V., Gupta, |. Multi-dimensional Approaches Towards New Technology. Singapura, Springer, 2018

2 Nomeadamente, os interesses dos autores em serem remunerados de forma devida e adequada pela explora-
¢do econdmica de suas obras e os interesses legitimos de usuarios que pretendem ter acesso e usufruir de tais obras.

Voltar ao indice
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O objetivo do presente estudo é reunir os indicios distribuidos na jurisprudéncia do Tribu-
nal de Justica da Unido Europeia, a partir do cotejo entre acérddos que envolvem o exame da
conduta da sociedade de gestdo sob a dtica da alinea a) do artigo 102.2 do TFUE. Partiremos de
uma férmula geral ja conhecida na doutrina e na jurisprudéncia de que pode eventualmente
haver pratica de preco excessivo quando houver uma relacdo sem razoabilidade entre o nivel

da remuneracdo e o valor da prestacdo econdmica, a partir do critério de custos de producgao.

A partir da seccdo 3, analisaremos quais sdo os elementos particulares e os critérios es-
pecificos que o tribunal indicou para verificar essa relacdo, a fim de reunir as peculiaridades
inerentes a analise de conduta anticoncorrencial dos organismos atuantes nesse segmento de
mercado. A seccdo 4 reunird nossas conclusdes. A andlise central do estudo se circunscreve ao
territério da Unido Europeia, especificamente no que diz respeito a analise jurisprudencial dos
casos pertencentes ao Tribunal de Justica. A metodologia utilizada foi a do levantamento docu-

mental e bibliografico, material que posteriormente foi compilado em formato de fichamento.

Voltar ao indice
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2. Funcionamento das entidades de gestao coletiva no

mercado interno

A Diretiva 2014/26/EU, dispositivo comunitario responsavel por regulamentar, dentre ou-
tros assuntos, a gestdo coletiva dos direitos de autor e direitos conexos, define as “Entidades de
Gestdo Independente” como qualquer organizacdo com fins lucrativos autorizada a gerir direi-
tos de autor ou direitos conexos em nome de mais de um titular de direitos.? Tal gestdo de di-
reitos pode ser feita a nivel individual ou coletivo, a depender da escolha do titular, a qual inclui,
além da concessdo de licenga aos usudrios, “a cobrancga de receitas provenientes da exploracao

dos direitos e a distribuicdo dos montantes devidos aos titulares dos direitos”*.

De maneira geral, as sociedades de gestdo coletiva atuam de forma a viabilizar a exploracao
comercial de obras protegidas por direitos de autor. Os direitos exclusivos que incidem sobre
tais obras sdo “transferidos”> para a gestdo das sociedades e as obras passam a integrar o re-
pertério nacional das entidades por iniciativa de seus titulares ou também por meio de acordos
de reciprocidade, quando se trata de direitos provenientes de obras estrangeiras. Assim, com
obras musicais, audiovisuais ou literarias presentes em seus portfélios, as EGC licenciam os di-
reitos de uso sobre as obras para usudrios comerciais através de tarifas, por meio das quais
se remuneram os titulares de direitos pela utilizacdo comercial de suas obras, bem como sdo
revertidas para a manutengdo e funcionamento da prépria entidade.® Os servigos que oferecem
usualmente sdo cobrados no formato de um Unico pacote, o que representa menos custos a

novos membros afiliados a entidade uma vez que o investimento inicial no contrato de licenca,

3 DIRETIVA 2014/26/UE, artigo 3.9, alinea b) e item ii). Disponivel em: <https://eur-lex.europa.eu/>, acesso
em 7.mai.2022

4 DIRETIVA 2014/26/UE, Considerando 2

5 Atransferéncia aqui referenciada diz respeito aos direitos de uso sobre obras protegidas que pertenciam
originariamente ao autor/ titular originarias das mesmas, tais como direitos de reproducdo, distribuicdo e comuni-
cagdo ao publico.

6 Acérddo TG, 12.04.2013, T-442/08, CISAC c. Comissdo, ECLI:EU:T:2013:188

Voltar ao indice
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custos e monitoramento ja foram definidos.” Tais taxas também remuneram as atividades das

sociedades de gestdo coletiva a nivel do seu funcionamento.

Ainda que a nivel comunitario se reconheca que as EGC possuam a funcdo primordial de
promover a diversidade da expressao cultural em beneficio dos titulares dos direitos de autores
de obras® ocupando assim um patamar diferenciado de relevancia social em rela¢do aos demais
agentes comerciais sobre os quais incide a regulagdo concorrencial, elas ja foram reconhecidas
como “empresa” que realizam “atividade economica” na acepcdo do art. 1022 do TFUE tanto

pela doutrina quanto pela jurisprudéncia.’

Cabe aqui uma breve diferenciagdo entre a regulagdo das atividades concorrenciais de em-

presas no mercado e as atividades das entidades de gestdo coletiva.

Por um lado, a concorréncia monopolista pressupde poder de monopdlio sobre um mer-
cado relevante e controle sobre o preco do produto no mercado, o que resulta na atuacdo do
agente de mercado em fazer distinguir o seu produto face aos demais, num esforco de torna-lo
Unico no espirito do consumidor®. Por outro lado, ao pensar na prote¢do da concorréncia efe-
tiva como bem juridico, tem-se como objetivo eliminar ineficiéncias resultantes do exercicio do
poder de mercado, tais como o aumento de custos decorrentes da diferenciacdo de produtos

ou servicos e eventualmente excesso de lucros.

E ai que se diferencia a concorréncia habitual da atuacdo das entidades de gest3o coletiva:
estas sdo alvos de um direito estatal de atuacdo Unica no territério de um Estado-Membro que
configura um monopdlio legal, desde que fundado em interesse publico!. Assim, as entidades
agem no interesse dos titulares de direitos de autor®?, e sdo recompensadas na medida em que
oferecem servicos essenciais para a devida remuneracdo dos autores pela exploracdo comercial
de suas obras, numa express3o do seu monopdlio legal. E por isso que, geralmente, as situacdes
em que é mais provavel verificar abuso de posicdo dominante pela pratica de precos excessivos

ou transacdes ndo equitativas é naquelas onde ocorre monopdlio natural.?

7 HASBUN, Monika. The Task of Regulating Copyright Collecting Societies. Disponivel em: <https://dwan-
titrust.com/2016/12/06/the-task-of-regulating-copyright-collecting-societies/>

8 DIRETIVA 2014/26/UE, Considerando 3

9 PEREIRA, Alexandre Liborio Dias. Problemas Actuais da Gestdo do Direito de Autor: Gestdo Individu-
al e Gestdo Colectiva do Direito de Autor e os Direitos Conexos na Sociedade da Informacdo, 2013, p. 5; Acor-
ddo TJ, 14.09.2017, C-177/16, Biedriba c. Konkurences padome, ECLI:EU:C:2017:689; Acérddo TJ, 25.11.2020,
C-372/19, SABAM, ECLI:EU:C:2020:959; Acérddo TJ, 27.02.2014, C-351/12, OSA c. LéCebné ldzné Maridnské Ldzné,
ECLI:EU:C:2014:110; Acérdado TJ, 01.07.2008, C-49/07, MOTOE, ECLI:EU:C:2008:376

10 COSTA, Adalberto. Regime Legal da Concorréncia. Coimbra, Almedina, 2004, pp. 97 e 98
11 Acérddo TJ, 18.6.1991, C-260/89, ERT, ECLI:EU:C:1991:254, n.2 12

12 Considerando 22 da Diretiva 2014/26/EU: “(22) As organiza¢Bes de gestdo coletiva deverdo agir no inte-
resse coletivo dos titulares de direitos que representam. [...]”; Art. 4.2 da Diretiva: “Os Estados-Membros assegu-
ram que as organizacGes de gestdo coletiva agem no interesse dos titulares cujos direitos elas representam e que
as organizacGes ndo impSem aos titulares de direitos obrigacGes que ndo sejam objetivamente necessarias para a
protecdo dos seus direitos e interesses ou para a gestdo eficaz dos seus direitos.”

13 POSNER, Richard. Natural Monopoly and Its Regulation. Stanford Law Review, Vol. 21, 1968, p. 563

Voltar ao indice
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O conceito de monopdlio natural em certa medida aproxima-se da concorréncia efetiva, se con-
siderarmos a ideia de que o custo de prestagao de servicos € minimizado quando uma Unica empresa
fornece todo o mercado'*. Contudo, admite-se que o monopolista natural que ndo é alvo de regu-
lacdo pode definir seus precos de forma discriminatoria e obter lucros acima do normal, sob a pers-
pectiva de seus consumidores, os quais consistem normalmente de empresas que praticam algum
modelo de negdcio®. No caso das EGC, serdo majoritariamente empresas ou pessoas coletivas que

obtém as licencas para utilizacdo do seu repertério em algum estabelecimento comercial.

Isso pode explicar a quantidade expressiva de acBes contra as EGC por parte das empresas
licenciadas que questionam o método para o calculo das tarifas cobradas pelas licencas, jus-
tamente pelo preco alegadamente excessivo e a falta de preco a se comparar pelos mesmos
servicos. Se o valor elevado de tais taxas merece regulagdo por parte da autoridade de concor-
réncia, ird depender da analise dos indicios de abuso de posicdo dominante sobre a conduta das

sociedades de gestao.

Desse modo, as entidades de gestdo coletiva possuem um monopoalio legal ou de facto no
territério nacional em que atuam, o que ja foi reconhecido pela Advogada-Geral do Tribunal
de Justica Eleanor Sharpston como uma regra geral na Unido Europeia.’®* O monopdlio nesses
casos também é visto como natural, uma vez que os custos do mencionado pacote Unico de
servicos sao mais eficientes quando oferecidos sem qualquer competicdo no mercado. Dito de
outra forma, seria visto como ineficiente se varias sociedades de gestdo coletiva competissem
lado a lado, vez que se perderiam as economias de escala de um agente, uma cobranca e uma
remuneracdo unificadas.'’

Ndo obstante a posicdo de parte da doutrina entender que a situagdo monopolistica das
EGC ser benéfica por conta da facilidade da gestdo de direitos®, é fato que isso as coloca numa
posicdo dominante no “mercado”*® em que atuam, especialmente no que diz respeito a cobran-

ca de tarifas pelos servicos que prestam.

Ressalta-se que o fato de um agente econdmico estar em posicdo dominante por seu proprio
mérito em determinado mercado, ndo constitui qualquer ilegalidade prevista no TFUE. O mesmo
se aplica as EGC. E, contudo, em razdo dessa posicdo dominante do mercado que tais agentes s3o
mais regulamentados e devem se precaver de adotar condutas que aumentam seus lucros por vias

que causem a distorcdo da concorréncia efetiva e do normal funcionamento do mercado.

14 SILVA, cit.,, p. 150
15 POSNER, op. cit., pp. 562, 564

16 Conclusdes da Advogada-Geral Sharpston, 14.11.2013, C-351/12, OSA c. Lécebné ldzné Maridnské Ldzné,
ECLI:EU:C:2014:224

17 HASBUN, cit.
18 PEREIRA, cit.

19 Ndo se pode falar que se trata propriamente de um mercado no sentido que se operam normalmente os
agentes econdmicos sujeitos as regras concorrenciais. Contudo, aproveitar-se-a da terminologia para fins de sub-
suncdo das EGC ao direito da concorréncia

Voltar ao indice
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No caso das sociedades de gestdo, é através das taxas que remuneram tanto o seu funcio-
namento, quanto os detentores do direito de autor, que é possivel se colocarem duvidas quanto

a equitatividade dos valores cobrados nos contratos de licenciamento.

As taxas sobre os contratos de licenca devem ser calculadas de acordo com certos para-
metros e regras de distribuicdo de montantes devidos aos titulares de direitos, como preceitua
0 artigo 16.2, n.2 2 da Directiva 2014/26/UE?. Conforme comenta Alberto de Sa Mello, tais
critérios devem ser determinados de forma objetiva, ndo discriminatdria, adequada a remune-
racao dos titulares, e razoavel quanto ao valor econémico do uso e do servico prestado, sendo
necessario ter em conta “o volume e tipo de obras e prestacdes cuja utilizacdo se licencia e se

remunera” para tal®’.

Todavia, “ndo existe qualquer pressuposto ou pré-requisito legal ou Comunitario sobre o
método de definicdo dos critérios de reparticdo das quantias”??, sendo as consideracdes legais
sobre a definicdo das taxas bastante amplas e generalistas. A isso se soma a falta de pressao
concorrencial a nivel nacional originada pela posicdo dominante das EGC, o que gera um ce-
nario favoravel ao estabelecimento de precos que correm o risco de ndo serem vistos como

equitativamente proporcionais?®.

Desse modo, é premente constatar que tais entidades sdo alvo de processos judiciais pela
pratica de transa¢des ndo equitativas, sob o pretexto da imposicdo de tarifas acima do normal
pelo licenciamento do seu repertério. As empresas licenciadas apontam tal argumento para
justificar o abuso de posicdo dominante por parte das sociedades, contudo, a configuracdo do

abuso de exploracdo é dificil de ser determinada, como veremos a seguir.

20 “2. As condi¢bes da concessdo de licengas devem basear-se em critérios objetivos e ndo-discriminatdrios
[...]. Os titulares de direitos devem receber uma remuneragdo adequada pela utilizagéio dos seus direitos. As tarifas
de direitos exclusivos e os direitos a remuneracdo devem ser razodveis em relacdo, entre outros aspetos, ao valor
econdmico da utilizagdo comercial dos direitos, tendo em conta a natureza e o Gmbito da utilizacdo da obra e outras
prestacdes, bem como em relacdo ao valor econdmico do servico prestado pela organizac¢éo de gestdo coletiva”

21 MELLO, Alberto de Sa e. Principais Aspectos e alguns problemas da gestao coletiva de direitos de autor
e de direitos conexos no ambiente digital — o Regime em Portugal e em Espanha e no Direito Comunitario. Re-
vista da Ordem dos Advogados, Ano 76, 2016, p. 96

22 1d., p. 94
23 Id., p. 93

Voltar ao indice
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3. Abuso de posicao dominante pela pratica de precos

nao equitativos

Ainterpretacdo do artigo 102.2 do TFUE é objeto de extenso debate doutrinario e jurispru-
dencial. De fato, a doutrina aponta que o seu enunciado nao foi elaborado para viabilizar melhor
regulacdo concorrencial, mas no sentido de implementar politicas com agendas muito mais
abrangentes, de teor econémico, social ou politico®®, o que dificulta a delimitacdo das violacGes

ali impostas em termos de regras concorrenciais.

De um modo geral, entende-se que os objetivos do artigo 102.2 compreendem assegurar
a liberdade econdmica, a integracdo do mercado Unico e a promocgdo da eficiéncia no espaco
comunitario?®, sendo que seu escopo é o de garantir a concorréncia efetiva no mercado interno
e os beneficios decorrentes dela?. Como vimos, a concorréncia efetiva atua no sentido oposto
de uma atuacdo monopolistica, pois advoga pela auséncia de poder de mercado eliminando as

ineficiéncias decorrentes dessa dominancia e aumento de bem-estar.

O Tribunal de Justica, por sua vez, ja se manifestou no sentido de que a posicdo dominante,
por si so, ndo é proibida se alcancada pelo proprio mérito do agente, mas que este deve ter uma
responsabilidade especial em ndo permitir que a sua conduta cause a distor¢cdo da competicao

normal no mercado interno?’, como ja mencionado.

Ainda que os agentes econdmicos detenham um monopdlio natural sobre determinada
atividade econdmica, se aproximando do ideal de concorréncia efetiva, devem se policiar para

ndo abusar da sua posicdo dominante.

24 JEBSEN, Per; STEVENS, Robert. Assumptions, Goals and Dominant Undertakings: The Regulation of Com-
petition Under Article 86 of the European Union. Antitrust Law Journal, vol. 64, 1996, p. 446

25 AKMAN Apud MONTI, G. Article 81 and Public Policy. Common Market Law Review, 39(5), 2002, pp.
1059-1064

26 AKMAN, Pinar. The Concept of Abuse in EU Competition Law: Law and Economic Approaches. Oxford,
Hart Publishing, 2015, p. 51

27 AcérddoTJ, 17.02.2011, C-52/09, Konkurrensverket contra TeliaSonera Sverige AB, ECLI:EU:C:2011:83, n.2 24

Voltar ao indice
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3.1 Abuso de exploragao: transagdes nao equitativas e precos excessivos

No que diz respeito ao disposto na alinea a) do artigo 102.2, TFUE, é considerada uma
pratica abusiva a imposicdo de precos de compra ou venda ndo equitativos por parte de em-
presas em posicao dominante, sendo tal conduta incompativel com o mercado interno da

Unido Europeia?.

A pratica de transac¢des ndo equitativas é classificada pela doutrina como uma forma de
abuso por exploracdo, que consiste, por um lado, no aproveitamento do seu poder de mercado
por parte da empresa em posicdo dominante, com a finalidade de extrair vantagem dos seus cli-
entes ou competidores®. Por outro, o monopdlio resultante dessa conduta significa a desobriga-
cdo do agente em inovar e melhorar a sua eficiéncia no mercado a fim de estar a frente de seus

concorrentes®, visto que ndo hd nenhum outro agente com quem competir nessa situagao.

No que tange as EGC, esse indicio é de certo modo relevante, visto que lhes é dado o
monopodlio legal de licenciamento de direitos de autor no territorio do Estado em que se
encontra, ndo sendo de qualguer forma necessario o seu esforco em melhorar seu desem-
penho com, por exemplo, a formacdo do seu tarifario, a ndo ser que seja pressionado pelas
empresas licenciadas. Como ja mencionado, talvez essa seja a razdo por tras das crescentes
acdes trazidas em face das entidades gestdao coletiva perante o Tribunal de Justica, acerca do

enquadramento da conduta das EGC no artigo 102.9, alinea a) do TFUE.

Com efeito, Akman destaca que as vantagens obtidas através de um abuso de exploracdo da
posicdo dominante sdo decorrentes unicamente do poder de mercado e, assim, um importante
indicio da ocorréncia desse abuso seria o de saber se seria impossivel obter tal vantagem se a
empresa em posicdao dominante fosse exposta a uma concorréncia em condi¢des normais e que

nao poderiam se justificadas por razbes comerciais®! 32,

No caso das entidades de gestdo coletiva, muitas vezes essa vantagem pode ser auferida a
partir dos danos causados aos seus clientes, quais sejam, a afetacdo ao bem-estar econémico
das empresas que remuneram o licenciamento pelas obras musicais de seu repertdrio. Visto

gue ndo ha efetivamente concorrentes no mesmo mercado territorial que a EGC, tal interpre-

28 Artigo 102.2 “E incompativel com o mercado interno e proibido, na medida em que tal seja suscetivel de
afetar o comércio entre os Estados-Membros, o facto de uma ou mais empresas explorarem de forma abusiva uma
posicdo dominante no mercado interno ou numa parte substancial deste. Estas prdticas abusivas podem, nomea-
damente, consistir em: a) Impor, de forma direta ou indireta, pre¢os de compra ou de venda ou outras condi¢cées de
transagdo ndo equitativas”

29 AKMAN, cit., pp. 93, 94; JUNQUEIRO, Ricardo B. Abusos de Posicdo Dominante. Coimbra, Aimedina, 2012, p. 88
30 WHISH, Richard; BAILEY, David. Competition Law. Oxford, 8.2 Edicdo, 2021, p. 213
31 AKMAN, cit., pp. 94, 95

32 Acérdio TJ, 14.02.1978, 27/76, United Brands c. Comissdo, ECLI:EU:C:1978:22, n.2 249
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tacdo do artigo 102.2 baseada nos efeitos da conduta do agente dominante também pode ser

levada em consideracdo aquando da sua aplicacdo®?.

Os efeitos, ressalvamos, ndo devem ser considerados isoladamente: os danos aos consumido-
res, concorrentes ou fornecedores devem ser constatados em conjunto com uma conduta abusiva
desde o inicio das atividades da empresa em posicdo dominante®!, o que nem sempre é facil de

se detectar quando falamos de abuso de exploracdo pela imposicao de precos ndo equitativos.

Como forma de abuso de exploragdo que €, a imposicdo de transacdes ndo equitativas sig-
nifica cobrar de seus consumidores precos injustamente elevados, ou impor qualquer outro tipo
de condicdo aos seus clientes considerada injusta. O preco considerado excessivo foi definido
em um sentido negativo em ocasido do Acérdao no caso United Brands pelo Tribunal de Justica
como sendo aquele que ndo tem “correspondéncia razoavel com o valor econdmico da presta-

cdo fornecida”®, devendo atender a um critério de proporcionalidade®.

A partir da interpretacdo desse critério, presume-se que a autoridade de concorréncia ou o
tribunal tenha conhecimento do valor econémico da prestacao de servico ou confeccdo do pro-
duto em causa, sobretudo no sentido de saber os custos de producgao, a fim de que seja possivel

comparar esse valor com o prego praticado.

Tal interpretacdo do conceito de preco excessivo, entretanto, ndo possui unanimidade so-
bre a sua aplicacdo a todos os produtos e servicos oferecidos por uma empresa em posicao
dominante. Com efeito, o Advogado-Geral Jacobs indicou que é impossivel determinar o custo
de criacdo de uma obra intelectual, como é uma obra musical, o que torna inadequada uma
comparacdo entre custos de venda e de producdo para determinar se um preco de um produto

ou servico envolvendo obras intelectuais é excessivo ou nao*’.

Por outro lado, o Tribunal de Justica utilizou tal critério em conjunto com a analise de mer-
cados geograficamente comparaveis para auferir a excessividade nas tarifas praticadas pelas
entidades de gestdo no licenciamento de obras, conforme veremos na jurisprudéncia selecio-
nada no capitulo 4. Em rigor, esse critério pode se transportado para o mercado das licencas de
utilizacdo comercial sobre obras protegidas pelo direito de autor, comparando o valor da tarifa

praticada e o montante efetivamente pago as titulares dos direitos de autor.

33 “[...] The argument appears to be that the form-based rules used by the Commission fail to distinguish
between procompetitive and anticompetitive behaviour and therefore the assessment should be done on the basis
of the economic effects of conduct” AKMAN, cit., p. 206; EZRACHI, Ariel. EU Competition Law: An analytical Guide
to the Leading Cases. Oxford, Hart Publishing, 3.2 Edicdo, 2012, p. 173

34 SILVA, Miguel Moura e. O Abuso de Posi¢gao Dominante da Nova Economia. Tese de Doutoramento, Fa-
culdade de Direito da Universidade de Lisboa, Alemdina, 2008, p. 548

35 Acérd3o TJ, 14.02.1978, 27/76, United Brands c. Comissdo, ECLI:EU:C:1978:22, n.2 250

36 RITTER, Lennart. BRAUN, David. European Competition Law: A Practitioner’s Guide. Kluwer Law Inter-
national, 3.2 Edicdo, 2005, p. 426

37 Conclusdes do Advogado-Geral Jacobs, 26.05.1989, SACEM, ECLI:EU:C:1989:215, n.2 53
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De fato, a expressdao “ndo equitativo” que consta do TFUE foi alvo de vasta analise pela ju-

risprudéncia, reunindo diferentes interpretacGes a depender de cada caso.

O critério de proporcionalidade trazido pelo tribunal no caso United Brands parece mais
adequado a imposicdo de uma transacdo ndo equitativa, no sentido de que serd ndo equitativo
o preco de venda que for desproporcional com relacdo ao seu valor de producdo. Por outro
lado, quando falamos em “precos excessivos”, € evidente que é necessario um preco de refe-
réncia considerado normal para se chegar a conclusdo de que o outro preco o excede ou ndo,
referéncia esta que autoridade de concorréncia devera ter acesso para fazer esse exercicio®®, o

que nem sempre é possivel.

Ha, contudo, certa relutancia em se classificar um preco como excessivo sob a disposi¢do do
artigo 102, alinea a), unicamente pelo valor elevado da transac¢do praticado. Num contexto de
concorréncia monopolista em geral, por exemplo, a oferta de precos elevados pode servir como
atrativo para outros players se juntarem a esse mercado, pelo que a intervencdo de uma auto-
ridade a regular diretamente os precos traria distor¢des para o processo natural de corregdo de

precos*, como o desincentivo a inovagdes e investimentos®.

Ademais, é sustentado que os critérios de comparacdo de um preco elevado com o consi-
derado normal tomam em consideracdo analises muito mais subjetivas do que econdmicas, ja
que ndo é sempre evidente o custo de produgdo.** Por fim, grande margem de lucro por parte
de uma empresa em posicdo dominante pode ser em decorréncia da sua alta eficiéncia no mer-

cado sobre os seus concorrentes, ao invés de abusar de poder de mercado®.

Parece-nos que, no geral, o uso da expressdo “precos excessivos” deve acompanhar invari-
avelmente o teor de “injustica” que um preco elevado pode conter em relagdo aos seus concor-
rentes, fornecedores e consumidores, a fim de considera-lo como indicio de abuso de posicdo
dominante peal empresa em questdo. E, contudo, bastante subjetiva a noc3o de injustica ou
ndo equitatividade que é deixada ao julgador, pelo que sdo necessarios maiores detalhes sobre

a aplicacdo do conceito de precos excessivos ao caso concreto.

Tomando essas consideracGes em vista, pode se dizer que existem casos em que é mais
provavel a censura de precos excessivos ser adequada, como é o caso envolvendo monopdlio
natural dos agentes de mercado, em que se constate que uma correcdo de precos ndo aconte-

cerad de forma natural, e sim mediante a intervencdo estatal®.

38 AKMAN, op. cit, p. 206
39 WHISH; BAILEY, cit., p. 760

40 JONES, Alison; SUFRIN, Brenda. EC Competition Law: Text, Cases and Materials. Nova York, Oxford Uni-
versity Press, 2011, p. 328

41 1d.
42 JONES; SUFRIN, cit., p. 328

43 JUNQUEIRA, cit., p. 430
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De fato, é da interpretacdo de certos autores que, para a correta subsuncdo da conduta de
uma empresa no artigo 102.2, alinea a) do TFUE é preciso que, primeiramente, a empresa se en-
contre em posicdao dominante em parte substancial do mercado interno e, em seguida, que es-
teja em abuso dessa posicao**. Como reconheceu a propria Comissdo Europeia, tal intervengao
na economia em razao de precos excessivos vem acontecendo somente em “mercados onde
precos elevados e lucros elevados ndo desempenham a sua habitual funcdo de atrair a entrada

e a expansao, devido a barreiras muito elevadas e duradouras”*.

Como visto, o caso dos monopodlios naturais ou legais dos quais sdo detentoras as EGC as
colocam numa situacdo de posicdo dominante por determinacdo estatal, no melhor interesse
dos seus clientes e detentores de direitos de autor. Dessa forma, € explicavel que a sua conduta
guanto a imposicao de tarifario de licengas seja escrutinizada, quando ndo ha pressao concor-
rencial nem outras opgdes que as empresas licenciadas podem considerar em obter repertorio

musical no mesmo territério.

Em ocasiGes como esta, em que ndo € vidvel determinar um preco excessivo a partir de
um critério de custos de producgdo, sugere-se que outras formas de comparacdo sejam uti-
lizadas, como, por exemplo, tomar precos por produtos ou servicos similares em diferentes
mercados geograficos, desde que eles sejam objetivamente comparaveis e ndo sejam afeta-

dos por medidas regulatdrias.*®

No capitulo a seguir, analisaremos a aplicabilidade do critério sugerido nos casos envolven-

do a acusacgdo das sociedades de gestdo coletiva pratica de precos excessivos.

Na pratica, a falta de delimitagdo do conceito de transagdo ndo equitativa e também a falta
de orientacdo sobre a sua aplicagdo, deixa a discricionariedade do julgador encontrar os ele-
mentos necessarios de acordo com o caso concreto para determinar quando se estd diante da
pratica de precos excessivos ou ndo, sendo que tampouco é a fungdo dos tribunais e das autori-

dades de concorréncia definir qual é o preco ideal a ser praticado nos mais variados mercados.

Com efeito, a Comissdo ressaltou que o controle de abusos de precos ndo significa assumir
um papel de uma agéncia de controle que interfere nas politicas interna de precificacdo das

empesas, mas sim visa prevenir que empresas dominantes no mercado explorem o seu poder

de mercado em desfavor de seus consumidores e outras empresas.*’

Diante desse cenario Moura e Silva ressalta a necessidade de se “delimitar com precisdo os

critérios” para estipular o que seriam os precos ndo equitativos®.

44 EZRACHI, cit., p. 166

45 AKMAN Apud OECD Best Practice Roundtables on Excessive Prices, 2012, Comissdo Europeia, p. 317
46 RITTER, BRAUN, cit., p. 427

47 1d., p. 430

48 SILVA, cit., 2020, p. 1077
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Disso resulta uma metodologia geral* para apuragdo de pregos ndo equitativos eventual-
mente praticados por empresas em posicdo dominante, compilados em dois passos por Moura
e Silva: (1) deve-se apurar o carater excessivo do preco a nivel dos consumidores, e (2) comparar

0s precos praticados em “mercado geograficos comparaveis”°.

Como vimos na subseccdo anterior, por um lado, carece de delimitacdo especifica os crité-
rios e recomendacdes para definicdo das tarifas praticadas pelas EGC, o que dd margem para
gue tais entidades estabelecam precos nao equitativos. Por outro lado, a falta de precisdo sobre
como definir os pregos excessivos revelou-se um problema a nivel jurisprudencial no “mercado”

de direitos comerciais sobre obras protegidas por direito de autor.

Assim, faz-se necessario especificar as particularidades do método que permite identificar
indicios de abuso de posicdo dominante, quando a empresa em exame for uma entidade de ges-
tdo coletiva. Verificaremos na seccdo seguinte quais indicios apontados pelo Tribunal de Justica
apontam para a configuracdo de abuso de posicdo dominante pela pratica de precos excessivos e

qual o critério utilizado na subsuncdo dos casos envolvendo as EGC ao artigo 102.9, alinea a) TFUE.

49 j.e., considerando todos os mercados e atividades comerciais que podem envolver empresas em posicao
dominante

50 SILVA, op. cit., p. 1087
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3. Analise da jurisprudéncia do Tribunal de Justica da

Uniao Europeia

Os casos selecionados a seguir dizem respeito a tarifas aplicadas a direitos exclusivos sobre
obras musicais (mais especificamente aos direitos de representacdo e de execucdo de obras ao
publico), cujos demandados sdo entes interessados na exploracdo ou organizacdo de discote-
cas, emissdes de televisdo, estabelecimentos comerciais, centros de servico e festivais. Todas as
entidades de gestdo coletiva em exame nos seguintes acérddos possuem monopdlio legal ou de

fato no territério em que atuam.

4.1 Casos Tournier e Lucazeau (1989)*

Ambos os casos dizem respeito a acusacdes de exploradores de discotecas sobre o valor
alegadamente excessivo das taxas exigidas pela sociedade de gestdo coletiva de direitos de
autor sobre obras musicais em Franca (SACEM). Os demandantes alegaram que o nivel dos
direitos cobrados pela EGC francesa era mais elevado em comparacdo com os demais Esta-
dos-Membros, correspondente a uma taxa de 8,25% sobre o volume de negdcios bruto de
cada discoteca (sem deducdo de despesas). Ademais, argumentaram que a SACEM somente
permitia 0 acesso a totalidade do seu repertério e nunca a uma parcela deste, bem como
vedava que os exploradores tivessem acesso ao repertério de entidades de outros paises,
em razdo dos acordos de reciprocidade. Tal cenario, de acordo com os exploradores de dis-
cotecas, configuraria uma conduta anticoncorrencial por parte da SACEM por abuso de sua
posicdao dominante. A SACEM por sua vez respondeu as alegacdes afirmando que a sua base
de calculo das tarifas que cobra é diferente da dos demais Estados-Membros, ndo podendo,

portanto, ser levado esse método em consideracdo.

Diante de tal cenario, o Tribunal de Justica teve de responder a questao de como identificar se
uma sociedade nacional de gestdo de direitos de autor impd&e transacdes ndo equitativas e quais

os critérios devem ser tidos em conta para proceder a essa identificacdo, dentre outras questdes.

51 Acérd3o TJ, 13.07.1989, 395/85, Ministere Public v. Jean-Louis Tournier, ECLI:EU:C:1989:319; Acdrddo TJ,
13.07.1989, apensos 110/88, 241/88 e 242/88, Lucazeau c. SACEM, ECLI:EU:C:1989:326
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Para tanto, o Tribunal tomou em consideracdo o inquérito feito pela Comissdo junto a SA-
CEM relativamente aos direitos cobrados dos exploradores de discoteca, em que averiguou jun-
to a todas as sociedades nacionais de gestdo de direitos de autor quais sdao os direitos cobrados
de “discotecas-tipos”, resultando num método que comparou estabelecimentos com caracteris-
ticas objetivas similares entre si, tais como o niumero de lugares, a superficie ocupada, as horas
de abertura, o tipo de localidade, o preco de entrada, o preco do consumo mais solicitado e o

total das receitas anuais.

Ainda assim, a Comissdo ressalvou que tal método potencialmente exclui algumas diferencas
sensiveis entre paises, como o clima, os habitos sociais e as tradi¢cdes histdricas, mas que assimila

critérios suficientemente objetivos para a criacdo de uma base homogénea de comparacgdo.*

Tal base ainda levou em conta a comparacgao entre os direitos de autor dispostos na legisla-
¢do francesa com os direitos previstos na legislacdo dos demais paises, o que levou a Comissao
a encontrar uma assimetria entre direitos: sobre as obras musicais recai habitualmente o direito
de reproducdo e de representacdo, enquanto em Franga subsiste um direito complementar de

reproducao mecanica para os atos de difusdo da obra musical ao publico.

De todo modo, a Comissdo considerou que tal direito complementar é englobado pela re-
muneracado dos direitos de autor pela execugdo da obra ao publico, correspondente a fungdo do
direito de representacdo cobrado em outros paises, mantendo-se assim a homogeneidade da

base de comparacdo.>?

Ademais, deve ainda se considerar os niveis dos custos de funcionamento da EGC de cada
pais de acordo com o Tribunal, visto que talvez “seja precisamente a auséncia de concorréncia
no mercado em causa que permite explicar o peso do aparelho administrativo e, por conseguin-

te, a taxa elevada dos direitos”>*.

Tal constatagdo deriva do fato de que quando uma sociedade nacional tem mais pessoal em-
pregado, cobra taxas maiores do que em relagdo a outros Estados-Membros e boa parte do valor é
redirecionado a cobrir os encargos da cobranca. Dessa forma, a diferenca entre os custos de funci-
onamento das EGC de cada Estado ndo representa um problema ao integrar a base de comparagdo
entre os precos praticadas, se tais particularidades forem levadas em consideracdo pelo julgador.
Conforme apontam Whish e Bailey, a sociedade de gestdo coletiva aqui ndo possui qualquer incen-

tivo para abaixar os seus custos administrativos, justamente pela falta de pressdo concorrencial®”.

52 Acérd3o TJ, 13.07.1989, 395/85, Ministére Public v. Jean-Louis Tournier, ECLI:EU:C:1989:319, n.2 37;
Acorddo TJ, 13.07.1989, apensos 110/88, 241/88 e 242/88, Lucazeau c. SACEM, ECLI:EU:C:1989:326, n.2 24

53 Acérd3o TJ, 13.07.1989, 395/85, Ministére Public v. Jean-Louis Tournier, ECLI:EU:C:1989:319, n.2 40;
Acorddo TJ, 13.07.1989, apensos 110/88, 241/88 e 242/88, Lucazeau c. SACEM, ECLI:EU:C:1989:326, n.2 27

54 Acoérddo TJ, 13.07.1989, 395/85, Ministere Public v. Jean-Louis Tournier, ECLI:EU:C:1989:319, n.2 42;
Acérddo TJ, 13.07.1989, apensos 110/88, 241/88 e 242/88, Lucazeau c. SACEM, ECLI:EU:C:1989:326, n.2 29

55 WISH; BAILEY, cit., p. 764
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O tribunal, assim, concluiu que transacdes ndo equitativas podem ser identificadas como
indicio de abuso de posicdo dominante de uma EGC quando as taxas praticadas por si sdo sen-
sivelmente maiores do que as praticadas pelas sociedades de gestdo de outros Estados-Mem-
bros, desde que tal comparacdo tenha sido feita sobre uma base homogénea de fatores consi-

derados, conforme os critérios acima explicitados e suas respectivas ressalvas®.

Ainda assim, a EGC pode justificar a diferenca entre preco praticado por si e o de outros
paises, caso a diferenca seja objetiva e pertinente®’, isto é, o 6nus recai sobre a entidade em
posicdo dominante para que prove que sua conduta ndo é abusiva®®. A justificagdo como ocorre

aqui é caso habitual com empresas detentoras de direitos de propriedade intelectual.*

Os indicios utilizados pelo Tribunal fazem parte de uma interpretacdo da alinea a) do artigo
102.2 TFUE conhecida como “yardstick competition”®®, em que se prioriza comparar a perfor-
mance de uma empresa dominante com outras do mesmo ramo, ao invés de comparar precos
de venda e producdo, como considerado no acérddo United Brands, visto que este Ultimo mé-

todo seria indcuo no caso de licenciamento de obras musicais protegidas pelo direito de autor.

O método proposto nos casos expostos para a formacdo da base homogénea para compa-
racdo entre precos tomou em consideracdo as caracteristicas objetivas similares entre os esta-
belecimentos alvo das taxas da EGC (neste caso, discotecas), uma vez que neles estdo sendo
exercidos direitos sobre obras integrantes do repertdrio da sociedade de gestdo, ressalvadas
eventuais diferencas historico-sociais e climaticas entre os paises. Também considerou os di-
reitos de autor protegidos na legislacdo dos paises envolvidos na base para comparacdo, bem
como os custos de funcionamento da EGC em cada territdrio, uma vez que parte das taxas sdao

revertidas para esta funcionalidade, juntamente com a remuneragao aos titulares de direitos.

4.2 Caso Kanal 5 (2008)%*

O referido caso envolve a entidade de gestdo coletiva de gestdo de direitos de autor sobre
obras musicais na Suécia (STIM) e empresas de emissdo televisiva (Kanal 5 e TV4), as quais sdo
licenciadas a transmitir obras presentes no repertdrio da STIM. Pelo direito de representacdo, as

empresas sdo cobradas por uma tabela de taxa calculada sobre parte das receitas provenientes

56 O Tribunal chegou a mesma conclusdo no Acérddo TJ, 27.02.2014, C-351/12, OSA c. Lécebné Idzné Maridn-
ské Lazné, ECLI:EU:C:2014:110

57 Acérddo TJ, 13.07.1989, 395/85, Ministere Public v. Jean-Louis Tournier, ECLI:EU:C:1989:319, n.2 46;
Acorddo TJ, 13.07.1989, apensos 110/88, 241/88 e 242/88, Lucazeau c¢. SACEM, ECLI:EU:C:1989:326, n.2 33

58 RITTER, BRAUN, cit., p. 428
59 SILVA, cit., 2020, p. 1088
60 WISH; BAILEY, cit., p. 764

61 Acdrddo TJ, 11.12.2008, C-52/07, Kanal 5 ¢. STIM, ECLI:EU:C:2008:703
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da difusdo de programas de televisdao ao grande publico, a qual varia em fung¢do da quantidade

de musicas difundidas em tais programas.

Assim, as empresas colocaram a questdo ao érgao de reenvio sobre a possibilidade de a
STIM estar em abuso de sua posicdo dominante, ao impor uma tabela de cobranca sobre as
receitas da emissdo de programas, quando ndo existe necessariamente uma relacdo clara en-
tre a prestacdo de servicos pela EGC e as receitas pela emissdo dos programas, visto que estas
podem aumentar em funcdo de outros fatores inerentes ao negdcio que sdo alheios a execucado

das obras musicais.

No presente caso, o Tribunal explicita a formula de que eventual abuso de posicdo domi-
nante por parte de uma EGC pode consistir na pratica de um prego excessivo sem uma relacao
razodvel com o valor econdmico da prestacdo de servicos pela entidade, sendo isso traduzido
em verificar se 0 abuso ocorre na medida em que as taxas exigidas pela STIM apresentem uma
reacdo desrazoavel com a disponibilizacdo das obras musicais as empresas de emissdo televisiva

e sua respectiva remuneragao aos autores, por meio dos acordos de licenga.®?

Ao invocar jurisprudéncia anterior®, o Tribunal indica que o método de célculo de taxas
sobre direitos de autor que se baseia no volume de negdcios de seus licenciados é, a partida,
normal, como forma de remuneracdo aos autores pela exploracdo comercial de suas obras,
sendo que a natureza dessas taxas so poderia ser posta em causa caso se apresente um método
alternativo mais preciso que atenda os interesses em causa na mesma medida, quais sejam, 0s
de remuneracdo dos autores pela exploracdo comercial de suas obras, sem aumentar os custos

de gestdo dos direitos em questao.

Desse modo, o presente acordado ressalta as particularidades do mercado de licenciamento
de obras autorais e gestao de direitos de autor, uma vez que, diferentemente da analise que se
faz de empresas que ndo sdo detentoras de direitos de propriedade intelectual, aqui devem ser
tomados em consideracdo interesses legitimos tanto dos autores em serem remunerados pela
exploracdo comercial de suas obras quanto os interesses dos seus utilizadores, a fim de se pon-

derar se as taxas aplicadas pela EGC podem ser consideradas como excessivas.

4.3 Caso Biedriba (2017)

O caso em questdo traz melhor delimitacdo da definicdo de “preco ndo equitativo” para
taxas cobradas por EGC, bem como aponta mais elementos para a composi¢cdo da base homo-
génea para fins de comparacao entre tarifas praticadas por diferentes entidades presentes em

varios Estados-Membros.

62 Acérd3o TJ, 11.12.2008, C-52/07, Kanal 5 c. STIM, ECLI:EU:C:2008:703, n.2 28
63 Acorddo TJ, 13.07.1989, 395/85, Ministere Public v. Jean-Louis Tournier, ECLI:EU:C:1989:319

64 Acdrddo TJ, 14.09.2017, C-177/16, Biedriba c. Konkurences padome, ECLI:EU:C:2017:689
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A entidade de gestdo coletiva em questdo possui monopdlio na Letdnia e ja havia sido pe-
nalizada pela autoridade de concorréncia local (Konkurencespadome) por abusar de sua posicao
dominante ao aplicar taxas excessivamente altas pelo licenciamento de obras musicais presen-
tes em seu repertoério. Apds aplicacdo da primeira coima, a EGC letd atualizou suas tarifas, pelo
gue a autoridade de concorréncia realizou novo inquérito para averiguacdo das taxas, através

do qual foi possivel auferir que a entidade continuava a praticar pregos excessivos.

O método utilizado no inquérito comparou as taxas em vigor na Letdnia com as taxas pra-
ticadas nos paises vizinhos (Estdnia e Lituania), bem como comparou taxas entre os demais
Estados-Membros, tomado em conta o indice da paridade do poder de compra (“indice PPC”)
em estabelecimentos licenciados que ocupavam o mesmo tamanho de superficie. A decisdo de
condenacdo da EGC foi parcialmente anulada nos tribunais locais até chegar ao érgao jurisdici-
onal de reenvio, onde essencialmente se pos a questdo da validade do método empregue pela
autoridade local para determinar o carater ndo equitativo dos precos, nomeadamente quanto
a comparacdo feita com paises limitrofes ser suficientemente representativa. Questionou-se
igualmente qual seria o limiar minimo entre o preco considerado equitativo e aquele tido como

excessivamente alto.

Em sua ratio, o tribunal indicou que ndo hd um numero minimo de mercados analogos
a serem comparados para aferir a equitatividade das taxas praticadas pelo licenciamento de
direitos de autor, na medida em que as circunstancias do caso concreto determinardo a ne-
cessidade de se avaliarem os mercados em mais ou menos paises. Os critérios para a selecao
em comparacao devem ser “objetivos, adequados e passiveis de verificacdo”® e podem ser
levar em conta quaisquer elementos em comum entre os paises, tais como “os habitos de
consumo e outros elementos econdmicos e socioculturais, como o produto interno bruto por
habitante e o patrimdnio cultural e historico”®®. Assim, é valido o método que compara as ta-
xas aplicadas em paises vizinhos, ou seja, em um numero limitado de paises, o que se verifica
no caso pela proximidade cultural e socioeconémica, desde que a comparacao seja feita pela

ja mencionada base homogénea.

A respeito disso, o tribunal indica que a homogeneidade da base é constituida quando sdo
utilizadas taxas de comparacdo que sdo formadas a partir dos mesmos critérios, tais como as
gue sdo baseadas na superficie do estabelecimento comercial ou do centro de servicos em
causa. Dito de outra forma, a base homogénea neste caso é auferida quando todas as taxas to-
madas em consideracdo para fins de comparacdo sdo calculadas a partir da superficie ocupada
pelos estabelecimentos licenciados, inclusive e mais importante a taxa praticada pela EGC em

causa. Ademais, ainda que a base homogénea feita para a comparacao seja constituida por Es-

65 ConclusBes do Advogado-Geral WAHL, 06.04.2017, C-177/16, Biedriba c. Konkurences padome,
ECLI:EU:C:2017:286, n.2 61

66 Acdrddo TJ, 14.09.2017, C-177/16, Biedriba c. Konkurences padome, ECLI:EU:C:2017:689, n.2 42
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tados-Membros cujas caracteristicas socioecondmicas ndo sejam semelhantes as da Letonia, o
indice PPC deve ser incorporado no exercicio de comparacdo.®’ Isso porque o poder de compra
dos cidaddos acaba por influenciar nos precos praticados em cada pais para servigos idénticos,
assim, a capacidade de estabelecimentos ou centros comerciais de pagar pelas tarifas impostas
pelas sociedades nacionais de gestdo de direitos de autor é estritamente relacionada com o

indice PPC, ou seja, pelo nivel de vida que usufruem os cidaddos daquele pais.®®

Por meio da aplicacdo do indice de PPC, eventuais diferencas significativas que influenciam
nas taxas de servicos sdo corrigidas e ajustadas, a fim de se ter uma base homogénea para com-
paracao entre tarifas praticadas por diferentes paises que enfrentam diferentes realidades so-
cioecondmicas. Conforme explicitado pelo Advogado-Geral Niels Wahl, o indice é comumente

aplicado em estudos econdmicos utilizados por organismos como a OCDE e o Banco Mundial.®®

Por outro lado, o tribunal entende que ndo é possivel definir um limiar minimo entre o pre-
co justo e aquele considerado excessivo, invocando que a premissa basica para definir um preco
ndo equitativo, na acepc¢do do artigo 102.2, alinea a) do TFUE, como aquele que ndo possui uma
relacdo razodvel com o valor econémico da prestacdo, sendo esta considerada uma exploracao

abusiva da sua atividade.”

A partir dos acérddos Tournier e Lucazeau, o tribunal entendeu que a “diferenca conside-

|H

ravel” entre os precos utilizados para fins de comparacdo entre Estados-Membros depende

|II

das circunstancias de cada caso concreto. De fato, pode ser “consideravel” a diferenca que seja
relevante no segmento mercadolégico em analise para que se configure uma posicdo abusiva,
e que também seja duradoura no tempo, ndo sendo esporddica’’. Dessa forma, tal diferenca
entre precos pode ser considerada um indicio de pratica de precos ndo equitativos quando for

significativa e persistente em relacdo aos fatos que se apresentam no caso.

O tribunal ainda acrescenta que é possivel comparar tarifas praticadas num ou em mais
segmentos de utilizadores especificos que ndo sejam exatamente o mesmo segmento (p. ex.
comparar o mercado de licenciamento de obras literarias com o de obras musicais), se houver

indicios de que o carater excessivo das taxas incide igualmente sobre esses segmentos.”?

67 Acorddo TJ, 14.09.2017, C-177/16, Biedriba c. Konkurences padome, ECLI:EU:C:2017:689., n.2 45
68 Acdrddo TJ, 14.09.2017, C-177/16, Biedriba c. Konkurences padome, ECLI:EU:C:2017:689, n.2 46

69 ConclusBes do Advogado-Geral WAHL, 06.04.2017, C-177/16, Biedriba c. Konkurences padome,
ECLI:EU:C:2017:286, n.2 87

70 ConclusGes do Advogado-Geral WAHL, 06.04.2017, C-177/16, Biedriba c. Konkurences padome,
ECLI:EU:C:2017:286, n.2 35

71 ConclusBes do Advogado-Geral WAHL, 06.04.2017, C-177/16, Biedriba c. Konkurences padome,
ECLI:EU:C:2017:286, n.2 107, Acérddo TJ, 14.09.2017, C-177/16, Biedriba c. Konkurences padome,
ECLI:EU:C:2017:689, n.2 55 e 56

72 Acérddo TJ, 14.09.2017, C-177/16, Biedriba c. Konkurences padome, ECLI:EU:C:2017:689, n.2 50
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De todo modo, e conforme a jurisprudéncia anterior dos casos Tournier e Lucazeau, a so-
ciedade de gestdo nacional de gestdo de direitos de autor pode afastar o indicio de abuso de
posicdo dominante ao justificar a desproporcdo entre o preco praticado por si e o dos demais
Estados-Membros, se tal diferenca for objetiva e pertinente’®. Aqui, o tribunal confere maior de-
finicdo em como as EGC podem apresentar essa justificativa, indicando que essa desigualdade
entre precos pode tomar em consideracao elementos como a “relacdo existente entre o nivel

da taxa e 0 montante efetivamente pago as titulares dos direitos”.”*

Relevante apontar que se faz novamente presente o argumento de redirecionamento das ta-
xas para cobrir custos de funcionamento e logistica da sociedade de gestdo em operacdo no pais,
sendo um indicio de que quando a verba proveniente de uma alta taxa de licenciamento é desti-
nada a esse fim, pode ser a indicagdo de exploracdo abusiva da sua posicdo dominante. Tal podera

ser verificado constatando o valor que é efetivamente revertido aos titulares de direito de autor.

Os fatos do presente caso apontavam que a entidade de gestdo direcionava 20% do mon-
tante total cobrado por meio das tarifas de licenciamento para custos de manutenc¢do e admi-
nistracdo, ndo representando, a partida, uma desproporcdo que indique abuso da taxa pratica-
da. Sobre a fatia direcionada a remuneracdo dos titulares de direitos, o tribunal indicou que se
comparada com a remuneracgao equivalente nos demais Estados-Membros e aquela for excessi-
vamente alta, a EGC deve igualmente justificar a diferenca, que pode residir nas diferencas entre
os direitos de autor dispostos nas legislagdes nacionais e a forma como eles sdo remunerados

em cada pais.”

Assim, importa salientar que a referida decisdo trouxe contornos mais precisos quanto a defi-
nicdo de precos ndo equitativos que podem ser praticados pelas sociedades de gestdo de direito
de autor, na concepgdo da alinea a) do artigo 102.2 do TFUE, bem como na formacdo da base

homogénea e os elementos essenciais na selecdo de paises a serem utilizados para comparacao.

Em suma, é possivel fazer comparacdo com um nimero limitado de paises que tenham pro-
ximidade socioecmica, cultural e histérica com o pais de analise, e reforcar as conclusGes dai
tiradas com uma comparagcdo com outros Estados-Membros, desde que se utilize o indice PPC
para correcdo de eventuais desigualdades entre os paises e que sejam utilizadas como base as
taxas calculadas sobre os mesmos critérios, tais como a superficie do estabelecimento licenci-
ado. Ainda que o resultado da aplicacdo deste método aponte para eventual abuso de posicao
dominante por parte da EGC, tais indicios de preco ndo equitativo sdo determinados a luz das
circunstancias do caso e ainda podem ser afastados por justificativa da diferenca de preco pela
EGC, seja ela baseada na legislacdo sobre a forma de remuneracdo dos autores, seja nos custos

de funcionamento provados pela entidade, seja em outros elementos relevantes para o caso.

73 Acérd3o TJ, 13.07.1989, 395/85, Ministére Public v. Jean-Louis Tournier, ECLI:EU:C:1989:319, n.2 46;
Acorddo TJ, 13.07.1989, apensos 110/88, 241/88 e 242/88, Lucazeau c. SACEM, ECLI:EU:C:1989:326, n.2 33

74 Acdrddo TJ, 14.09.2017, C-177/16, Biedriba c. Konkurences padome, ECLI:EU:C:2017:689, n.2 58

75 Acérddo TJ, 14.09.2017, C-177/16, Biedriba c. Konkurences padome, ECLI:EU:C:2017:689, n.2 59 e 60.

Voltar ao indice



27 WORKING PAPERS N211

4.4 Caso SABAM (2020)7¢

O caso recente se trata de uma disputa entre a sociedade de gestdo coletiva de direitos de
autor na Bélgica e os organizadores dos festivais anuais Tomorrowland e Wecandance, em que
habitualmente sdao executadas obras musicais pertencentes ao repertério da SABAM. O pro-
cesso iniciou-se quando a SABAM exigiu que os organizadores dos festivais referidos pagassem
pelas tarifas de edi¢Ges passadas dos festivais, ocasido em que os organizadores questionaram
sobre o método de cdlculo das tarifas de licenca e acusaram a entidade de abusar sua posicao

pela imposicdo de taxas excessivamente altas pela exploracdo comercial das obras musicais.

No referido processo foi possivel ter acesso ao método especifico de calculo das taxas co-
bradas pela EGC belga, uma vez que o érgdo de reenvio questionou sobre a legalidade das tabe-

las utilizadas e se elas incidiam na proibicdo do artigo 102.9, alinea a) do TFUE”’.

O tribunal salienta a partir de jurisprudéncia anterior, que a prestacdo fornecida pelas EGC

IH

em geral “consiste e colocar a disposicdao dos utilizadores a totalidade do repertério de obras

musicais protegidas por direitos de autor que as referidas sociedades gerem.”’®

Considera o tribunal que para a verificacao de precos equitativos deve ser levado em consi-
deracdo tanto os interesses dos autores em serem remunerados pela exploracdo econémica de
suas obras quanto os interesses dos utilizadores legitimos em fazerem uso de tais obras. Assim,
tanto a natureza e a extensdo da utilizagcdo das obras, quanto o valor econémico gerado por tal
utilizacdo deve ser considerado na verificagdo do preco ser excessivo ou ndo, ndo somente o

valor do servico da gestdo coletiva de direitos sobre as obras.”

O método aqui identificado pelo tribunal para afericdo de preco ndo equitativo se vale do con-
fronto entre o preco sob analise e indices de referéncia, tais como “os precos praticados no passado
pela empresa dominante pelos mesmos servicos no mesmo mercado relevante, os precos pratica-
dos por essa empresa por outros servicos ou relativamente a diferentes categorias de clientes, ou

ainda os precos praticados por outras empresas pelo mesmo servico ou por servicos comparaveis

76 Acérd3oTJ, 25.11.2020, C-372/19, SABAM c. Weareone.World BVBA, Wecandance NV, ECLI:EU:C:2020:959

77 Conforme relatado nos autos do processo, a “tarifa 211" utilizada pela SABAM para cobranca das taxas dos
organizadores de festivais, possui duas tabelas, sendo que uma delas, chamada “tarifa de base”, é calculada a partir
das receitas brutas resultantes da venda de bilhetes ou a partir do orgamento artistico dos artistas participantes
dos festivais, sem que seja possivel deduzir desse célculo despesas de organizagdo do evento que ndo tem qualquer
relagdo com as obras musicais executadas e geridas pela SABAM. Alegam que tal tarifa inclui um método impreciso
de identificagdo de quais obras pertencentes ao repertério da SABAM foram efetivamente executadas nos festivais.
Assim, os organizadores dos festivais alegam que a receita gerada pela venda dos bilhetes ndo tem relagdo com o
montante cobrado a titulo de remuneragdo dos autores pela SABAM, dando abertura para a imposi¢do de precos
arbitrarios e ndo equitativos pelo licenciamento de obras musicais.

78 AcorddoTJ,25.11.2020, C-372/19, SABAM c. Weareone.World BVBA, Wecandance NV, ECLI:EU:C:2020:959,
n.2 28; Acérddo TJ, 11.12.2008, C-52/07, Kanal 5 c. STIM, ECLI:EU:C:2008:703; Acérddo TJ, 27.02.2014, C-351/12,
OSA c. Lécebné ldzné Maridnské Ldzné, ECLI:EU:C:2014:110; Acérddo TJ, 14.09.2017, C-177/16, Biedriba c.
Konkurences padome, ECLI:EU:C:2017:689

79 AcérddoTJ,25.11.2020, C-372/19, SABAM c. Weareone.World BVBA, Wecandance NV, ECLI:EU:C:2020:959, n.2 30
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noutros mercados nacionais”®’. A base homogénea ¢ mencionada como elemento indispensavel

para que seja realizado o cotejo entre os diferentes indices de referéncia e o preco questionado.

Acerca do questionamento sobre o calculo das tarifas praticadas pela SABAM, o tribunal in-
vocou a jurisprudéncia anterior para indicar que a cobranca de tarifas de discotecas que utiliza-
vam obras presentes no repertério de uma EGC era legitima e ndo representava por si sé abuso
de posicdo dominante, ainda que naquele caso as tarifas tenham sido cobradas com base no
volume de negdcios brutos, ndo tendo sido descontadas eventuais despesas ndo relacionadas

as obras musicais em si nagquele caso.

Ademais, o tribunal salientou que seria tarefa dificil as entidades de gestdo coletiva separar
das receitas dos seus estabelecimentos licenciados toda e qualguer despesa que ndo tivesse
relacdo com as obras musicais de seu repertorio, visto que essas dependem da circunstancia de
cada caso, e poderia representar um 6nus a entidade que poderia se refletir num aumento de
custos de gestdo somente para fazer essa deducdo das tarifas. Tais elementos sdo heterogéneos

e subjetivos, o que ndo se poderia impor a obrigacdo de fazer essa identificagdo as EGC.%!

Assim, o presente acérdao valorizou a necessidade de homogeneidade da base para fins de
comparacdo de preco com outros indices de referéncia, bem como a objetividade necessaria
para o cdlculo das tabelas que fundamentam a cobranca das tarifas sobre as obras musicais li-
cenciadas. Ainda, foi indicado que ndo deve ser tomado em consideracdo como indicio de preco
excessivo o sistema fixo utilizado pela EGC para identificar quais as obras utilizadas no festival
pertencem ao repertério da EGC, desde que ndo exista método alternativo mais moderno e
preciso para tal e que ndo se aumente de forma desproporcional as despesas de gestdo de con-

tratos e fiscalizacdo da utilizacdo das obras protegidas com o outro método.

80 Aco6rddoTJ,25.11.2020, C-372/19, SABAM c. Weareone.World BVBA, Wecandance NV, ECLI:EU:C:2020:959,
n.2 32

81 Acdérd3oTJ,25.11.2020,C-372/19, SABAM c. Weareone.World BVBA, Wecandance NV, ECLI:EU:C:2020:959,
n.244 a 46
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5. Conclusoes

O presente estudo teve como escopo de andlise a identificacdo de eventual abuso de po-
sicdo dominante por parte de uma sociedade nacional de gestdo coletiva de direitos de autor,
que possui monopdlio legal ou de facto no territdrio em que atua, ao estabelecer precos ndo
equitativos pelo licenciamento de obras musicais em seu repertdrio para exploracdo econdmica

de terceiros, na acepcdo do artigo 102.9, alinea a) do TFUE.

Tal se justifica pelo fato de uma EGC ter um funcionamento diferenciado no que tange as
regras concorrenciais as quais os demais players do mercado estdo sujeitos. Para este fim, a
entidade coletiva foi considerada como empresa que realiza atividade econémica pela jurispru-
déncia. A sua atividade econdmica ocorre dentro de um segmento mercadoldgico especifico
de licenciamento de direitos sobre obras protegidas por direito de autor para sua exploracdo

comercial, e a respectiva remuneracdo dos titulares desses direitos.

Outro fator diferenciador que deve ser tomado em consideracdo quando da andlise das
EGC, é a a ponderagdo entre interesses que ndo estdo presentes nas atividades habituais de
outros agentes de mercado, como os interesses dos autores em serem remunerados de forma
devida e adequada pela exploracdo econdmica de suas obras e os interesses legitimos de usua-
rios que pretendem ter acesso e usufruir de tais obras, conforme foi dito pelo Tribunal de Justica
nos casos Kanal 5 e SABAM.

Vimos que a aplicacdo do abuso de exploracdo da forma como esta disposto no TFUE per-
mite o questionamento de condutas de empresas em posicdes especificas, como em situacdo
de monopdlio legal ou natural, em que parece improvavel uma correcdo de pregos sem a inter-

vencdo da autoridade concorrencial.

Ndo ha, entretanto, definicdo sobre o que seriam transacdes ndo equitativas conforme
dispde o TFUE, o que torna dificil classificar um abuso de posicdo dominante por exploracdo
segundo essa regra. A doutrina esforcou-se para estabelecer conceitos sobre diferentes abor-
dagens, mas a jurisprudéncia priorizou a ado¢do de métodos que pretendem identificar o preco

excessivo, ao invés de qualifica-lo. Desse modo, as decisdes analisadas apontam a utilizacdo de
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métodos comparativos para constatar a pratica pregos excessivos, até porque ndo é papel da au-
toridade de concorréncia interferir diretamente na fixacdo de precos em determinado mercado,

sob pena de distorcer a desejada concorréncia efetiva.

Para tanto, tais métodos foram desenvolvidos a partir de diferentes abordagens. Vimos que
um critério que pretende comparar custos de producdao com o preco efetivamente praticado
ndo é unanime sobre a utilizagdo em casos envolvendo direitos intelectuais, como as obras mu-
sicais. Entendemos, contudo, que tanto o critério de comparacdo de valor de producdo quanto
o critério de mercados geograficos podem ser aplicados para os casos de tarifas sobre licencas
de obras musicais cedidas pelas entidades coletivas, até porque o Tribunal de Justica fez uso
combinado dos dois critérios nos casos Biedriba e Sabam. Para tanto considerou tanto a relagao
entre o nivel da taxa e o montante efetivamente pago as titulares dos direitos, quanto a compa-
racdo com a atuacdo de entidades esatebelcidas em paises vizinhos que utilizam critérios iguais

ou semelhantes para o calculo das taxas.

De modo geral, a jurisprudéncia analisada focou em definir o i) método de comparacao,
a partir de indices de referéncia; e a ii) base homogénea que viabilize o uso do critério de

mercados geograficos.

O critério de comparacdo entre mercados geograficos foi utilizado nos casos Tournier e
Lucazeau, Biedriba e SABAM ressaltando-se a importancia de existir uma base homogénea que
conecte os mercados entre si. Os mercados aqui representados pelas entidades de gestdo em
cada territério do Estado-Membro foram considerados na medida de suas caracteristicas seme-

Ihantes e na falta de regulacdo estatal que afete a concorréncia normal desse segmento.

Nos casos Tournier e Lucazeau e Biedriba, ressaltamos os indicios explicitados pelo tribu-
nal para a formacdo de uma base homogénea que possibilite a comparacdo entre mercados
geograficos, a fim de se auferir um preco excessivo ou ndo, como caracteristicas objetivas simi-
lares entre os estabelecimentos alvo das taxas da EGC (neste caso, discotecas); escolha de um
numero limitado de paises que tenham proximidade socioecOmica, cultural e histérica com o
pais de analise, e reforcar as conclusdes daf tiradas com uma comparacdo com outros Estados-
Membros, desde que se utilize o indice PPC para correcao de eventuais desigualdades entre
0s paises e que sejam utilizadas como base as taxas calculadas sobre os mesmos critérios, tais

como a superficie do estabelecimento licenciado.

O tribunal também considerou os direitos de autor protegidos na legislacdo dos paises en-
volvidos para formacdo da base homogénea, bem como os custos de funcionamento da EGC em
cada territdrio, uma vez que parte das taxas sao revertidas para esta funcionalidade, juntamen-

te com a remuneracdo aos titulares de direitos.

Tal destinacdo da cobranca das taxas para o funcionamento interno da entidade pode ser

mais sensivel ao analisar eventual abuso de sua posicdo dominante, o que recomendamos for-
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temente ser considerada na ponderacdo sobre pratica de transa¢des ndo equitativas, tendo em
vista que o tribunal levantou tal questdo nos casos Tournier e Lucazeau, Biedriba e SABAM. O
argumento de redirecionamento das taxas para cobrir custos de funcionamento e logistica da
sociedade de gestdo em operacdo no pais, sendo um indicio de que quando a verba proveniente
de uma alta taxa de licenciamento é destinada a esse fim, pode ser a indicacdo de exploracao
abusiva da sua posicdo dominante. Tal podera ser verificado constatando o valor que é efetiva-

mente revertido aos titulares de direito de autor.

O tribunal salientou esse aspecto no caso SABAM, indicando o perigo do aumento despro-
porcional das despesas de gestdo de contratos e fiscalizacdo da utilizagcdo das obras protegidas,
gue pode onerar de forma excessiva os precos das taxas que as empresas licenciadas devem
pagar. Esse é, sem duvida, um dos indicios mais relevantes da pratica de precos excessivos e

risco de abuso de posicdo dominante por parte das EGC.

No método de comparacdo de precos a partir de indices de referéncia, o tribunal indicou
gue tais indicios seriam os precos praticados no passado pela empresa dominante pelos mes-
mos servicos no mesmo mercado relevante, os precos praticados por essa empresa por outros
servicos ou relativamente a diferentes categorias de clientes, ou ainda os precos praticados por
outras empresas pelo mesmo servico ou por servicos comparaveis noutros mercados nacionais.
Tais numeros, sendo acessiveis ao tribunal ou a autoridade de concorréncia, podem ser toma-

dos em consideracao.

Ressalvamos, contudo, que a verificacdo de pratica de precos excessivamente altos a partir
de tais critérios ndo significa que a entidade esta de fato em abuso de sua dominancia no mer-
cado de licenciamento de obras, visto que ela pode apresentar justificativas objetivas e perti-

nentes para a pratica de tarifas altas.

Reflexo disso é a ponderacdo trazida pelo tribunal de que a de taxas sobre o volume de
negocios ou receitas tidas pelas empresas licenciadas sem deducdo de eventuais despesas que
ndo tenham necessariamente relagdo com o licenciamento das obras musicais, ndo é conside-

rada, em principio, como abuso de posicdo dominante por pratica de precos excessivos.

Com a reunido desses indicios para definicdo de precos excessivos aplicados as atividades
de licenciamento de obras musicais de entidades de gestdo coletiva, ndo pretendemos esgotar
o tema e sim, auxiliar a identificacdo de possivel abuso de posicdo dominante por parte dessas

entidades na fixacdo de suas tarifas em casos judiciais no futuro.
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