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CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
NILS WAHL
apresentadas em 6 de abril de 2017 (1)

Processo C-177/16

Biedriba «Autortiesibu un komunicésanas konsultaciju agentiira — Latvijas Autoru apvienibay»
contra
Konkurences padome

[pedido de decisdo prejudicial do Augstaka tiesa (Supremo Tribunal, Letonia)]

«Artigo 102.° TFUE — Abuso de posicao dominante — Efeito sobre o comércio entre os Estados-Membros — Entidade de gestao coletiva — Precos nao
equitativos — Volume de negocios relevante para efeitos de aplicagdo de uma coimax»

1. Poder-se-4 verdadeiramente falar em pregos ndo equitativos?

2. No dominio do direito da concorréncia, as escolhas feitas pelos diferentes ordenamentos juridicos nessa matéria sdo variaveis. Por exemplo, em
alguns deles, entre os quais os Estados Unidos, as praticas de empresas com poder de mercado que se limitam a explorar os clientes ndo sao, em geral,
consideradas ilegais. Contudo, a escolha feita pelos autores dos Tratados da Unido ¢ evidentemente diferente: a alinea a) do segundo pardgrafo do artigo
102.° TFUE refere, como um tipo proibido de exploragdo abusiva de uma posi¢ao dominante, as praticas que consistem em «[i]mpor, de forma direta ou
indireta, precos de compra ou de venda ou outras condigdes de transacao nao equitativasy.

3. Nao obstante, na sua pratica, a Comissdo tem revelado extrema relutancia em invocar essa disposi¢do relativamente a precos (alegadamente)
elevados praticados por empresas dominantes. No meu entender, essa relutancia € justificada. Em especial, ndo ha simplesmente necessidade de aplicar

http://curia.europa.eul/juris/document/document_print.jsf?doclang=PT&text=copyright&pagelndex=0&part=1&mode=req&docid=189662&occ=first&dir=&cid=810695 1/26



19/05/2018 CURIA - Documents

essa disposi¢ao num mercado livre e concorrencial: ndo existindo obstaculos ao acesso ao mercado, os precos elevados deverdo, em regra, atrair novos
operadores. Consequentemente, o mercado corrigir-se-a por ele mesmo.

4. Porém, a situagdo podera ser diferente nos casos em que existam obstaculos juridicos ao acesso ou ao alargamento do mercado e, em especial, nos
casos em que exista um monopolio legal. Com efeito, podera haver mercados que, em virtude das suas caracteristicas especificas, ndo funcionem
eficientemente se estiverem abertos a concorréncia. Do mesmo modo, um governo podera ter razdes politicas legitimas para restringir a concorréncia num
determinado mercado, sacrificando assim a eficiéncia econdmica, a fim de prosseguir outros objetivos publicos.

5. E precisamente o que acontece no processo principal.

6. O caso em apreco proporciona ao Tribunal de Justi¢a a oportunidade de clarificar as condi¢cdes em que a imposi¢do de pregos elevados por uma
empresa dominante podera violar o artigo 102.°, segundo paragrafo, alinea a), TFUE. Por outras palavras, o presente caso diz respeito a pregos fixados por
empresas dominantes que poderdo ser considerados abusivos porque, sendo excessivamente elevados, exploram os clientes. Em contrapartida, ndo diz
respeito a pregos suscetiveis de serem considerados abusivos em virtude dos efeitos de exclusao que produzem sobre os concorrentes.

I. Quadro juridico
A.  Direito letdo

7. O artigo 13.°, n.° 4, da Konkurences likums (Lei da concorréncia) tem a mesma redagdo que o artigo 102.°, segundo paragrafo, alinea a), TFUE.

II. Matéria de facto, tramitacio processual e questdes prejudiciais

8. A recorrente no processo principal, a Autortiesibu un komunicé$anas konsultaciju agentiira — Latvijas Autoru apvieniba (a seguir «KAKKA/LAAY),
na sua qualidade de entidade de gestdo coletiva, emite licengas para a execucao publica de obras musicais em estabelecimentos comerciais e centros de
servigos. As tarifas aplicadas pela emissdo de tais licencas baseiam-se na superficie dos estabelecimentos. A AKKA/LAA goza de um monopolio legal na
Letonia.

0. Em 2008, o Konkurences padome (Conselho da Concorréncia, Letdnia), aplicou uma coima a AKKA/LAA por abuso de posi¢gdo dominante, pelo
facto de esta ter aplicado tarifas excessivamente elevadas correspondentes a remuneragdo dos autores. O montante da coima aplicada foi calculado com
base no volume de negocios da entidade de gestdo coletiva, apos dedugdo das quantias transferidas para os autores a titulo de remuneragao.

10.  Posteriormente, em 2011, a AKKA/LAA adotou novas tarifas para remuneracio dos autores, as quais foram objeto de um processo instaurado pelo
Conselho da Concorréncia em 2012. Para avaliar se as tarifas eram justificadas, o Conselho da Concorréncia comparou-as quer com as tarifas das vizinhas
Litudnia e Estonia, que sdo relativamente idénticas a Letonia no que respeita a habitos de consumo, economia e produto interno bruto, quer, a titulo
exemplificativo, com as tarifas de outros Estados-Membros, tendo em conta o indice de paridade do poder de compra baseado no produto interno bruto (a
seguir «indice PPC»). Essa entidade constatou que as tarifas da recorrente eram consideravelmente mais elevadas (em alguns setores, chegavam mesmo ao
dobro) que as tarifas em vigor em ambos os paises vizinhos e se encontravam entre as mais elevadas da Unido, ultrapassando entre 50% a 100% o nivel
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médio das tarifas na Unido. O Conselho da Concorréncia considerou que as referidas tarifas, na medida em que excediam consideravelmente as
estabelecidas nos paises vizinhos, ndo eram justificadas e, além disso, a AKKA/LAA ndo conseguia justifica-las objetivamente.

11. Em consequéncia, por decisdo de 2 de abril de 2013 (a seguir «decisdo impugnada»), o Conselho da Concorréncia declarou que a conduta da
AKKA/LAA constituia uma violagdo da proibi¢dao estabelecida pelo artigo 13.°, n.° 4, da Konkurences likums e pelo artigo 102.° TFUE, segundo
paragrafo, alinea a), TFUE, e aplicou-lhe uma coima. No célculo da coima, teve em conta o volume de negocios da AKKA/LAA, mas desta vez incluiu
também as quantias cobradas a titulo de remuneracdo dos autores, que tinham sido pagas a estes ultimos. O Conselho da Concorréncia referiu que o
volume de negocios de entidades como as entidades de gestdo coletiva deve, para efeitos do direito da concorréncia, ser calculado segundo os mesmos
principios aplicaveis as sociedades de capitais, de modo a assegurar que a determinagdo da coima ndo seja efetuada segundo diferentes modalidades
consoante a forma juridica do operador econdomico.

12. Por decisdo de 9 de fevereiro de 2015, o Administrativa apgabaltiesa (Tribunal Administrativo de Segunda Instancia, Letonia) deu provimento
parcial ao recurso: considerou correta a constatagdo de que tinham sido aplicadas tarifas injustificadamente elevadas, mas anulou a decisdo impugnada no
que respeita a coima aplicada e, com base nos principios da legalidade e da igualdade, notificou o Conselho da Concorréncia para proceder novamente ao
calculo da coima a aplicar 8 AKKA/LAA sem incluir no volume de negdcios desta as quantias cobradas a titulo de remuneragdo dos autores. Ambas as
partes interpuseram recurso dessa decisdo no Augstaka tiesa (Supremo Tribunal, Letonia).

13.  Por ter duvidas quanto a interpretacdo do artigo 102.° TFUE, o 6rgao jurisdicional de reenvio decidiu suspender a instancia e submeter ao Tribunal
de Justica as seguintes questdes prejudiciais:

«1) O artigo 102.°, [segundo paragrafo,] [alinea] a), [TFUE] ¢ aplicavel a um litigio relativo as tarifas estabelecidas por uma entidade nacional de
gestao de direitos de autor, quando esta entidade também cobra remuneragdes pelas obras de autores estrangeiros e as tarifas por ela estabelecidas sao
suscetiveis de dissuadir a utilizagdo dessas obras no Estado-Membro em causa?

2) No dominio da gestdo dos direitos de autor e direitos conexos e para efeitos da determina¢dao do conceito de precos ndo equitativos utilizado no
artigo 102.°, [segundo paragrafo,] [alinea] a), [TFUE], ¢ procedente e suficiente, € em que casos, efetuar uma comparagdo entre os precos (tarifas) do
mercado em causa e os pregos (tarifas) dos mercados dos paises limitrofes?

3) No dominio da gestdo dos direitos de autor e direitos conexos e para efeitos da determina¢dao do conceito de pregos ndo equitativos utilizado no
artigo 102.°, [segundo paragrafo,] [alinea] a), [TFUE], ¢ procedente e suficiente utilizar o indice [PPP] baseado no produto interno bruto?

4)  Deve a comparagao das tarifas ser efetuada em relagdo a cada um dos diferentes setores a que estas sdo aplicaveis ou relativamente ao nivel médio
das mesmas?

5) Quando deve considerar-se que a diferenca das tarifas analisadas para efeitos do conceito de precos ndo equitativos utilizado no artigo 102.°,
[segundo paragrafo,] [alinea] a), [TFUE], é consideravel, ao ponto de caber ao operador economico que goza de uma posi¢cao dominante o 6nus de provar
que as suas tarifas sdo equitativas?

6) Que informagdo pode razoavelmente ser exigida ao operador econdémico para fazer prova do carater equitativo das tarifas relativas as obras
protegidas pelo direito de autor, no ambito da aplicagdo do artigo 102.°, [segundo paragrafo,] [alinea] a), [TFUE], se o custo das referidas obras ndo puder
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ser determinado da mesma forma que no caso dos bens de natureza material? Unicamente os custos administrativos da entidade de gestdo de direitos de
autor?

7) Em caso de violagao do direito da concorréncia devem ser excluidas do volume de negocios de uma entidade de gestao de direitos de autor, para
efeitos da determinacao de uma coima, as remuneragdes pagas aos autores por esse operador econdémico?»

14. Apresentaram observagoes escritas a AKKA/LAA, os Governos alemdo, espanhol, letdo e neerlandés e a Comissdo. A AKKA/LAA, os Governos
espanhol e letdo, bem como a Comissao, apresentaram alegagdes orais na audiéncia de 8 de fevereiro de 2017.

II1. Analise
A.  Introducdo

15. O presente caso centra-se inteiramente num alegado abuso sob a forma da aplicacdo de pregos ndo equitativos na ace¢do do artigo 102.°, segundo
paragrafo, alinea a), TFUE. Como tal, afigura-se util recordar brevemente a jurisprudéncia do Tribunal de Justica sobre essa disposi¢ao.

16. No acordao United Brands (2), bem como em varias decisdes posteriores (3), o Tribunal de Justica considerou incompativel com o atual artigo
102.° TFUE a aplicacdo de um preco que era excessivo porque nao tinha qualquer correspondéncia razoavel como valor economico do produto fornecido.
Consequentemente, apenas os precos «desproporcionados» ou «exorbitantes» violariam aquela disposi¢cdo (4). Nesse contexto, o Tribunal de Justiga
concebeu uma analise que compreende dois passos.

17. O primeiro passo da andlise consiste em determinar se existe um excesso, ou seja, uma diferenga significativa entre o preco efetivamente cobrado
pela empresa dominante no mercado relevante e o prego que essa empresa teria hipoteticamente cobrado se tivesse existido uma concorréncia efetiva no
mercado (a seguir «prego de referéncia») (3).

18. O Tribunal de Justica reconheceu que poderdo existir diferentes métodos para determinar se o preco ¢ ou ndo excessivo (6). Por exemplo, quando
tal seja possivel e adequado, pode ser feita uma comparagao entre o preco de venda e o custo de producdo (7). Este método parece ter subjacente a ideia de
que existe um preco limiar que garante uma margem satisfatoria (8) em relagcdo aos custos e que, a partir desse limiar, o prego cobrado por uma empresa
dominante ¢ excessivo (9). Assim, a analise centra-se nas margens (ou nos lucros) obtidas pela empresa dominante com a venda dos produtos ou servigos
em questdo.

19. Noutros casos, o Tribunal de Justica estabeleceu uma comparagdo entre, por um lado, o preco cobrado pelo produto em questdo pela empresa
dominante e, por outro, os precos cobrados no mesmo mercado por empresas nao dominantes (comparacao entre concorrentes) (10) ou pela mesma
empresa dominante em periodos diferentes (comparacdo ao longo do tempo) (11), ou os pregos cobrados noutros mercados geograficos pela mesma
empresa dominante (12) ou por outras empresas (comparacao geografica) (13). A ideia subjacente ¢ a de que, se os produtos ou mercados geograficos
selecionados forem suficientemente homogéneos, a comparagao de pregos podera ser elucidativa (14). Do mesmo modo, a evolugdo dos pregos praticados
por uma empresa ao longo do tempo também podera fornecer indicios tteis.

20. Uma vez identificada, através de um ou mais desses métodos, uma diferenga significativa entre o preco efetivamente cobrado pela empresa
dominante e o preco de referéncia, importa determinar até que ponto foi praticado um prego nao equitativo, quer em si mesmo, quer em comparagao com
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produtos concorrentes (15).

21. O segundo passo da andlise consiste em apurar se a diferenga de prego resulta meramente de uma utilizagdo abusiva do poder de mercado pela
empresa dominante ou se ¢ consequéncia de outros motivos legitimos.

22.  Um preco s6 podera ser considerado «ndo equitativo» na ace¢ao do artigo 102.°, segundo paragrafo, alinea a), TFUE se nao existir uma justificacao
valida para a diferenga entre o preco de referéncia e o preco efetivamente imposto pela empresa dominante aos seus clientes.

23. O Tribunal de Justica também realizou essa andlise em dois passos para determinar as situagdes em que um prego € excessivo, e,
consequentemente, ndo equitativo para efeitos do artigo 102.° TFUE em casos relacionados com o comportamento de entidades de gestdao coletiva (como
o processo principal). Nesses casos, o Tribunal de Justiga sustentou que «quando uma empresa em posi¢ao dominante impde, pelos servigos que presta,
tabelas sensivelmente mais elevadas que as praticadas nos outros Estados-Membros e quando a comparagao dos niveis das tabelas foi efetuada numa base
homogénea, essa diferenca deve ser considerada indicio de um abuso de posi¢do dominante. Cabe, neste caso, a empresa em questdo justificar a diferenga,
baseando-se nas divergéncias objetivas entre a situacao do Estado-Membro em causa e a prevalecente em todos os outros Estados-Membros (16).»

24.  E nesse cenario que analisarei as questdes juridicas suscitadas pelo 6rgdo jurisdicional de reenvio.
B.  Quanto a primeira questio

25. Com a sua primeira questdao, o 6rgao jurisdicional de reenvio pergunta ao Tribunal de Justica se o comportamento de uma entidade de gestao
coletiva que também estd encarregada de cobrar remuneragdes pelas obras de autores estrangeiros ¢ suscetivel de afetar o comércio entre
Estados-Membros para efeitos do artigo 102.° TFUE.

26. Antes de mais, cumpre recordar que, segundo jurisprudéncia assente, a interpretacao da condigdo relativa aos efeitos sobre o comércio entre os
Estados-Membros, contida nos artigos 101.° e 102.° TFUE, deve basear-se no objetivo dessa condi¢do, que ¢ de definir, em matéria de regulamentagdo da
concorréncia, o dominio de aplicagdo do direito da Unido e o do direito dos Estados-Membros. Deste modo, o direito da Unido cobre qualquer acordo e
qualquer pratica suscetivel de por em causa a liberdade de comércio entre os Estados-Membros de uma forma que poderia prejudicar a realizagdao dos
objetivos de um mercado unico entre os Estados-Membros, em particular através da compartimentagdo dos mercados nacionais ou afetando a estrutura da
concorréncia dentro do mercado Unico. Para serem suscetiveis de afetar o comércio entre Estados-Membros, uma decisdo, um acordo ou uma pratica
devem, com base num conjunto de elementos de facto ou de direito, permitir que se encare com um grau suficiente de probabilidade a sua influéncia direta
ou indireta, efetiva ou potencial, sobre as correntes comerciais entre Estados-Membros, de modo a que se possa temer que entravem a realizacdo de um
mercado Unico entre Estados-Membros (17).

27.  No entanto, o mero facto de o comportamento de uma empresa em posi¢do dominante ter por objetivo a comercializagdo de produtos ou servicos
num unico Estado-Membro nao ¢ suficiente para excluir que o comércio entre os Estado-Membro possa ser afetado. Com efeito, tal comportamento pode
ter como efeito consolidar barreiras de carater nacional, entravando assim a interpenetracdo econdmica pretendida pelo Tratado (18).

28.  No presente caso, como refere o proprio o6rgdo jurisdicional de reenvio, a politica de precos adotada pela AKKA/LAA também abrange as obras de
autores estrangeiros, pelo que afeta a disseminag¢do dessas obras na Letdénia. Uma vez que essa entidade goza de um monopolio legal, a decisdo de
autorizar ou nado a reprodu¢ao de obras protegidas, bem como as suas escolhas sobre as condigdes € o preco a pagar por essa reprodugdo, tém um impacto
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inevitavel sobre os padrdes de comportamento dos consumidores da Letonia e sobre as decisoes dos titulares de direitos de autor em relagao ao mercado
desse pais.

29.  Com efeito, o Tribunal de Justi¢a tem sistematicamente concluido que as regras da UE em matéria de concorréncia sdo aplicaveis as atividades de
entidades de gestdo coletiva que consistam no licenciamento de obras musicais, ndo obstante o facto de tais atividades se restringirem a um Unico
Estado-Membro (19).

30. O facto,a que alude o despacho de reenvio, de, em 2013, o Tribunal Geral (20) ter anulado parcialmente uma decisdo da Comissdo (a seguir
«decisao CISAC») (21) adotada no contexto de um procedimento de aplicacao do artigo 101.° TFUE, que tinha por destinatarias 24 entidades de gestao
coletiva (incluindo a AKKA/LAA), ndo tem qualquer relevancia nessa matéria. O Tribunal Geral anulou a decisdao CISAC por entender que a Comissao
ndo tinha feito prova suficiente da existéncia de uma pratica concertada entre as entidades de gestdo coletiva. O acérdao do Tribunal Geral ndo aborda a
questdo de saber se o comportamento das entidades de gestdo coletiva era suscetivel de afetar o comércio entre os Estados-Membros.

31. Por conseguinte, ha que concluir que o comportamento de uma entidade de gestao coletiva que também esta encarregada de cobrar remuneragoes
pelas obras de autores estrangeiros € suscetivel de afetar o comércio entre Estados-Membros para efeitos do artigo 102.° TFUE, ndo obstante ocorrer num
unico Estado-Membro.

C.  Quanto a segunda questio

32.  Com a sua segunda questdo, o 6rgdo jurisdicional de reenvio pergunta, no essencial, se, numa situagdo como a do processo principal, era adequado
e suficiente que a autoridade nacional da concorréncia efetuasse uma comparacao entre as tarifas do mercado nacional em causa e as tarifas dos mercados
dos paises limitrofes.

33. Esta segunda questdo (tal como a terceira, quarta e quinta questdes) diz respeito ao primeiro passo da andlise referido nos n.%% 17 a 19, supra: o
apuramento da eventual existéncia de uma diferenga significativa entre o prego efetivamente cobrado pela empresa dominante no mercado relevante e o
preco de referéncia. Recordo que este ultimo ¢ o pre¢o que essa empresa teria hipoteticamente cobrado se tivesse existido concorréncia no mercado.

34.  Esta segunda questdo incide claramente sobre o cerne das questdes suscitadas no processo principal, uma vez que convida o Tribunal de Justica a
clarificar os métodos e critérios que as autoridades da concorréncia devem aplicar para determinar o prego de referéncia. Antes de examinar
pormenorizadamente essa questdo, recordo mais uma vez que o processo principal diz respeito a imposi¢ao de precos alegadamente nao equitativos numa
situacdo em que existe um monopolio legal.

1.  Observacgoes gerais

35.  Conforme expliquei nos n.%® 18 e 19, supra, o Tribunal de Justi¢a deixou as autoridades da concorréncia da Unido e as nacionais uma certa margem
de manobra no que respeita a metodologia passivel de ser utilizada para determinar se um preco € ou nao excessivo. Pelas razdes que passo a expor, essa &,
no meu entender, uma abordagem muito razoavel.

a)  Multiplicidade de métodos ou critérios
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36. E inquestionavel que, atualmente, a doutrina econdmica e juridica ndo reconhece um método, teste ou conjunto de critérios que seja genericamente
aceite pelos economistas ou pelos varios ordenamentos juridicos para aquele efeito. Diferentes autoridades, bem como juristas e economistas, tém
sugerido diversos métodos de andlise (bem como varios critérios ou testes) para esse fim. Porém, a verdade ¢ que cada um desses métodos apresenta
falhas intrinsecas.

37. Em primeiro lugar, nenhum deles pode ser utilizado em todas as circunstancias, uma vez que a sua adequagdo (e, em certos casos, a propria
possibilidade de serem aplicados) depende muito das caracteristicas especificas de cada caso. Para dar apenas um exemplo, quando estd em causa o
fornecimento de certos bens intangiveis como as obras musicais protegidas pelo direito de autor (como acontece no processo principal), ndo faz muito
sentido fazer uma comparagao entre custo e prego.

38. Em segundo lugar, as informagdes exigidas para efetuar as operagdes necessarias ao calculo do preco de referéncia poderdao ndo estar disponiveis
ou completas, ou o seu valor podera ser controverso. Por exemplo, a identificagdo dos custos e a sua imputagdo a um determinado produto ¢ uma operacao
extremamente complexa na maioria dos setores de atividade e para muitas empresas (22). Assim, o célculo das margens de lucro ¢ um exercicio
caracterizado por alguma incerteza. Importa ndo esquecer que as taxas e normas contabilisticas poderdo variar entre diferentes industrias ou paises, devido
a existéncia de disposi¢des legais ou convengdes contabilisticas diferentes, e, além disso, poderdo nem sempre refletir os conceitos econdmicos
relevantes (23).

39. Em terceiro lugar, a compara¢do de precos entre diferentes mercados geograficos, operadores concorrentes e/ou periodos de tempo também
apresenta riscos. E raro encontrar mercados tio homogéneos que permitam a realizagio imediata e automatica de uma comparagio ttil.Podera ser
necessario introduzir alguns «ajustamentos» aos dados relativos ao(s) mercado(s) utilizado(s) como termo de comparagdo antes de os utilizar para
determinar o preco de referéncia.

40. Para comecar, no que respeita as comparagdes geograficas, elementos como — para dar apenas alguns exemplos — os impostos nacionais, as
caracteristicas especificas do mercado de trabalho nacional e as preferéncias dos consumidores locais poderdo afetar significativamente o preco final do
produto ou servigo relevante (24). Quanto as comparagdes entre concorrentes, importa ndo esquecer que as diferengas no prego podem simplesmente
refletir diferencas na qualidade: um produto mais caro podera ser objetivamente de qualidade superior (ou ser meramente visto como tal).

41. Por ultimo, no que respeita as comparagdes ao longo do tempo, € preciso ter em conta que os fatores suscetiveis de afetar o preco final de um
produto ou servico podem mudar rapidamente no mercado. Esses fatores poderdo dizer respeito a estratégias comerciais legitimas (por ex., uma empresa
poderd decidir tentar penetrar num novo mercado e, durante algum tempo, cobrar um pre¢o muito baixo, aceitando assim margens minimas); a um
aumento dos custos (devido a fatores externos, como alteragdes nos impostos locais ou nos custos da aquisi¢do de crédito, ou a decisdes da propria
empresa, nomeadamente as suas escolhas em relacdo a campanhas publicitarias ou a investigacdo e desenvolvimento); ou até mesmo a preferéncias dos
consumidores (por ex., mudancas na perce¢ao que os clientes tétm de um produto em resposta a novas estratégias de marketing). Todos estes fatores
poderdo resultar em alteragdes subitas significativas (e, normalmente, legitimas) nos pregos.

42. Em virtude dessas limitagdes, tanto as autoridades da concorréncia como os economistas consideram, em regra, que o exercicio que consiste em
determinar o preco de referéncia num caso de pregos possivelmente excessivos acarreta um elevado risco de produzir erros do tipo I (ou falsos positivos:
um prego ¢ incorretamente considerado superior ao preco concorrencial) e erros do tipo II (ou falsos negativos: um prego ¢ incorretamente considerado
ndo superior ao preco concorrencial) (25).
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b)  Combinacgdo de diferentes métodos

43, Assim, na falta de um critério universal e dadas as limitacdes inerentes a todos os métodos existentes, entendo que € crucial, a fim de evitar (ou,
mais precisamente, minimizar) o risco de erros, que as autoridades da concorréncia se esforcem por examinar cada caso combinando varios métodos de
entre os que sao aceites pelo pensamento econdmico convencional e que se afigurem adequados e disponiveis numa situacao concreta. Creio que os

métodos enunciados na jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a (e que foram ilustrados nos n.°S 18 e 19, supra) poderio ser utilizados para esse fim (26).

44, A decisdo de combinar varios métodos €, alids, a abordagem seguida, em todo o mundo, por algumas autoridades da concorréncia: por exemplo, no
Reino Unido, o Office of Fair Trading (OFT) fé-lo no processo Napp (27). E igualmente coerente com sugestdes apresentadas em foruns de discussio
internacionais dessas autoridades (28), bem como na literatura econémica contemporanea (29).

45.  E verdade que essa abordagem tem sido criticada com fundamento no facto de que a aplicagdo combinada de varias metodologias imprecisas, ainda
que produza resultados mutuamente consistentes, podera nio levar a uma conclusio mais fidedigna (30). E certo que as deficiéncias de um método néo se
corrigem necessariamente com a aplicagdo de outro método igualmente deficiente. No entanto, se os métodos forem aplicados independentemente um do
outro, uma dada limitag¢do inerente a um deles ndo afetara os resultados obtidos através da utilizacdo de outros métodos. Nessa conformidade, desde que as
metodologias utilizadas ndo apresentem, elas mesmas, falhas, e que todas sejam aplicadas com rigor e objetividade, a convergéncia de resultados podera
ser encarada como um indicador de um possivel preco de referéncia num caso concreto.

¢) Indicadores adicionais

46. No entanto, poderdo existir casos em que apenas um desses métodos de determinagdo do preco de referéncia esteja disponivel ou seja adequado.
Nesses casos, considero fundamental que a autoridade tenha em conta outros indicadores que possam corroborar ou, pelo contrdrio, pdr em causa o
resultado da aplicagdo desse método.

47.  Os indicadores a seguir referidos afiguram-se-me relevantes.

48. Em primeiro lugar, num mercado que ndo esteja protegido por fortes obstaculos a entrada ou alargamento, nao ¢ facil fixar um preco a um nivel
significativamente superior ao nivel concorrencial. Conforme mencionado anteriormente, se tal acontecer, o0 mercado devera, em principio, estar em
condi¢des de se corrigir por ele mesmo a curto ou a médio prazo: os precos elevados deverdo normalmente atrair novos operadores ou incentivar a
expansdo dos operadores existentes. E por esse motivo que (tal como referido no inicio das presentes conclusdes), estou convicto de que apenas ¢é possivel
falar em precos ndo equitativos, na ace¢do do artigo 102.° TFUE, nos mercados regulamentados, onde as autoridades publicas exercem alguma forma de
controlo sobre as forgas da oferta e, consequentemente, a margem para uma concorréncia livre e aberta ¢ mais reduzida. Obviamente, quanto mais fortes e
duradouros forem os obstaculos criados pelo legislador, mais facil sera para uma empresa dominante exercer o seu poder de mercado.

49.  Em segundo lugar, ¢ menos provavel que seja fixado um preco significativamente superior a um prego concorrencial nos mercados onde existe uma
autoridade reguladora setorial, cuja funcdo seja, inter alia, fixar ou controlar os pregos cobrados pelas empresas desse setor. As autoridades setoriais estao
claramente mais bem posicionadas do que as autoridades da concorréncia para supervisionar os pre¢os e, quando necessdrio, corrigir possiveis
abusos (31). Por conseguinte, dir-se-ia que, nessas situacdes, as infracdes em matéria de concorréncia se restringiriam principalmente a casos de erro ou,
de um modo mais geral, a falhas regulamentares, isto ¢, os casos em que a autoridade setorial deveria ter intervindo, mas nao o fez.
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50.  Em terceiro lugar, ¢ evidente que, quando negoceia com compradores de peso, uma empresa com poder de mercado terd mais dificuldade em tirar
partido da sua posi¢do. Para dar um exemplo: no que respeita as licengas de utilizacdo de obras musicais protegidas por direitos de autor, o poder de
negociacdo dos pequenos operadores serd provavelmente diferente do das plataformas internacionais (como o Spotify) e de grupos de empresas
sofisticadas de grande dimensao (como os grandes estudios de Hollywood). A dimensao e o poder financeiro de uma empresa (ou grupo de empresas)
poderdo ter efetivamente um peso significativo nas negociagdes. Contudo, a importancia (ou até mesmo o carater imprescindivel) dos produtos licenciados
para a atividade dos clientes também podera ser muito relevante naquele contexto.

51.  E evidente que poderdo existir outros fatores relevantes, consoante as circunstancias do caso concreto.
d)  Ressalva

52.  Para concluir este ponto, afigura-se-me importante formular duas observacdes. Primeiro, recordo que compete a autoridade da concorréncia provar
a violacdo das regras da UE em matéria de concorréncia (32). Segundo, € jurisprudéncia assente que um principio como a presungdo de inocéncia se aplica
as empresas objeto de um processo de investigacdo por possiveis violagdes do direito da concorréncia da Unido (33).

53. Consequentemente, no meu entender, a inexisténcia de dados fidedignos ou a complexidade das operacdes envolvidas no calculo do prego de
referéncia (ou na sua corroboragdo) nao justificam uma analise incompleta, superficial ou questionavel por parte da autoridade da concorréncia. Por outras
palavras, as dificuldades encontradas por uma autoridade na realizacdo de uma analise ndo podem prejudicar a empresa sob investigacao.

54.  Independentemente da situacdo especifica num caso concreto, o(s) método(s) aplicado(s) e o(s) outro(s) indicador(es) analisados devem fornecer a
autoridade um conjunto suficientemente completo e fidedigno de elementos que apontem numa Unica dire¢do: a existéncia de uma diferenca (34) entre o
preco de referéncia (hipotético) e o prego (real) cobrado pela empresa dominante em questao.

55.  E nesse cendario que examinarei os aspetos especificos do caso em aprego no processo principal.
2. O caso em apreco

56. Na decis@o impugnada, o Conselho de Concorréncia decidiu comparar as tarifas aplicadas pela AKKA/LAA com as tarifas aplicadas por
organismos semelhantes noutros mercados geograficos. O o6rgao jurisdicional de reenvio pergunta se, no caso em apreco, esse método era adequado e
suficiente.

a) Adequacio do método

57.  Conforme supramencionado nos n.° 19 e 23, o Tribunal de Justi¢a ja reconheceu que, em principio, a comparagdo geografica ¢ um método valido.
Além disso, este método foi validado em casos relacionados precisamente com o comportamento de entidades de gestdo coletiva.

58. Assim, concordo com os Governos alemao, espanhol, letdao e neerlandés e com a Comissao, que defendem que a comparacao geografica entre os

pregos praticados pela prestagdo do mesmo servigo por entidades diferentes em Estados-Membros diferentes pode, numa situagdo como a do processo
principal (35), ser um método procedente para determinar o prego de referéncia para efeitos do artigo 102.° TFUE.
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59.  Obviamente, esta conclusao s6 sera valida se a autoridade tiver aplicado o método corretamente.
b)  Aplicacdo correta do método

60. Determinar se um dado método foi ou ndo aplicado corretamente num caso concreto ¢ claramente, por uma questdo de principio, matéria da
competéncia dos orgdos jurisdicionais nacionais. Porém, o Tribunal de Justica pode, sempre que possivel, fornecer orientagdes a esses Orgaos
jurisdicionais para que possam interpretar e aplicar o artigo 102.° TFUE de forma correta e coerente.

61. Nessa matéria, considero que uma autoridade deve, antes de mais, selecionar os Estados-Membros de referéncia com base em critérios objetivos,
adequados e passiveis de verificagao.

62. Segundo o 6rgdo jurisdicional de reenvio, o Conselho da Concorréncia escolheu a Litudnia e a Estonia, dois paises vizinhos, porque sdo
relativamente semelhantes a Letonia no que respeita a habitos de consumo, economia e bem-estar dos cidaddos (produto interno bruto) e também
partilham o mesmo patrimonio histérico e cultural.

63. Contrariamente ao que defendeu a AKKA/LAA, considero que esses critérios sao objetivos e passiveis de verificagao. Além disso, afiguram-se
relevantes, na medida em que visam assegurar a homogeneidade dos mercados tanto do lado da procura como da oferta. Com efeito, ¢ crucial, neste
contexto, ter em conta os dois seguintes que, no meu entender, sdo suscetiveis de afetar o valor economico do servigo prestado pela AKKA/LAA: (i) a
capacidade e a disponibilidade dos clientes da AKKA/LAA para pagarem o servigo recebido; e (i1) o beneficio econdomico que os clientes da AKKA/LAA
podem retirar desse servigo quando, por seu turno, fornecem produtos ou prestam servigos aos seus proprios clientes.

64.  Porém, compete ao 6rgao jurisdicional de reenvio verificar se as alegadas semelhancas entre a Letonia, por um lado, e a Lituania e a Estonia, por
outro, sdo reais e verdadeiramente relevantes para a analise efetuada pelo Conselho da Concorréncia.

65. E também importante que esse orgdo jurisdicional se certifique de que nenhum outro Estado-Membro, apesar de ndo ser um pais vizinho (36),
preenche os critérios adotados pelo Conselho da Concorréncia. Por outras palavras, conforme sustentou o Governo alemao, o Augstaka tiesa (Supremo
Tribunal) deve igualmente certificar-se de que o Conselho da Concorréncia ndo excluiu paises de forma arbitraria ou, pior ainda, pelo facto de os
respetivos dados ndo «encaixarem» na sua tese.

66. A esse proposito, o 6rgdo jurisdicional de reenvio refere, na sua decis@o, que o Conselho da Concorréncia também tomou em consideracao, a titulo
exemplificativo, as tarifas aplicadas noutros Estados-Membros (tanto individualmente como para calcular a média da UE), tendo em conta o indice PPP
baseado no produto interno bruto. Os resultados dessa analise parecem confirmar as conclusdes resultantes do exame dos mercados da Lituania e da
Estonia.

67. Esse «alargamento» do grupo de paises com o qual o mercado letdo foi comparado ¢ extremamente importante. A comparagdo com apenas dois
paises (por maior que seja a homogeneidade existente entre estes e a Letonia) poderia ndo produzir resultados fidedignos. Com efeito, tal como salienta a
AKKA/LAA, qualquer fator atipico presente em qualquer um destes mercados teria um efeito particularmente significativo sobre os calculos da
autoridade da concorréncia. No meu entender, a amostra de paises selecionados para efeitos de comparacao deve ser tdo ampla quanto possivel (37).
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68. No entanto, importa ter em conta qualquer diferenca relevante entre o Estado-Membro em causa e os outros Estados-Membros selecionados para
efeitos de comparacdo. Conforme supramencionado, o Tribunal de Justiga ja deixou bem claro que a comparagao entre paises ¢ admissivel se for efetuada
numa base homogénea. O 6rgao jurisdicional de reenvio deve, portanto, verificar se foram introduzidos os ajustamentos necessarios para ter em conta as
diferencgas existentes entre os diferentes paises.

¢)  Suficiéncia do método

69. Por ultimo, a fim de responder ao 6rgdo jurisdicional de reenvio, falta analisar a questdo da suficiéncia do método de comparacao geografica
utilizado pelo Conselho da Concorréncia para efeitos de determinagao do preco de referéncia.

70. Mais uma vez, esta ¢ uma questdo cuja apreciagdo compete, em principio, ao 6rgao jurisdicional nacional. No entanto, para lhe proporcionar
alguma orientagdo, gostaria de observar o seguinte.

71. O orgao jurisdicional de reenvio deve verificar, antes de mais, se, juntamente com a comparagdo geografica, poderiam ter sido utilizados outros
métodos de determinagdo do preco de referéncia. Sem prejuizo da verificagdo a efetuar pelo 6rgdo jurisdicional nacional, tenho a sensagao de que,
provavelmente, determinados métodos ndo estavam disponiveis ou ndo eram adequados.

72. Primeiro, afigura-se impossivel realizar uma analise custo-pre¢o na situagdo objeto da decisdo impugnada (qual é o custo da composi¢do de uma
obra musical?) (38).

73.  Neste contexto, porém, refira-se que o Governo neerlandé€s sugere um tipo diferente de analise, que se centra antes na remuneragao que, em virtude
das tarifas aplicadas pela AKKA/LAA, os autores das obras licenciadas efetivamente recebem. Na realidade, algumas diretivas da UE contém disposicdes
que respeitam precisamente a remuneragdo que os titulares de direitos de autor deverdo receber pela exploragao das suas obras.

74. O artigo 8.°, n.° 2, da Diretiva 92/100/CEE (39), por exemplo, dispde que os utilizadores que usem fonogramas publicados com fins comerciais ou
suas reproducdes em emissdes radiodifundidas por ondas radioelétricas ou em qualquer tipo de comunicagdes ao publico deverdo pagar aos titulares dos
direitos uma «remuneragdo equitativay. O Tribunal de Justica entendeu que o conceito de «remuneragdo equitativa» deve ser interpretado de modo a
permitir atingir «um equilibrio adequado entre o interesse dos artistas intérpretes ou executantes e dos produtores de fonogramas em receber uma
remuneragdo pela radiodifusdo de um fonograma determinado e o interesse de terceiros em poder radiodifundir esse fonograma em condi¢des razoaveis».
O Tribunal de Justica referiu ainda que o cardter equitativo da remuneracdo deve ser «analisado a luz do valor dessa utilizagdo nas trocas
econdOmicasy (40).

75. Acresce que o artigo 16.°, n.° 2, da Diretiva 2014/26/UE (41), que tem por objeto a concessdo de licencas pelas organizacdes de gestdo coletiva,
estabelece que «[o]s titulares de direitos devem receber uma remunerag¢ao adequada pela utilizagao dos seus direitosy. (42)102.° TFUE.

76. A abordagem do Governo neerlandés afigura-se cativante: se precos nao equitativos sdo aqueles que exploram excessivamente os clientes em
beneficio das empresas dominantes, entdo, logicamente, as tarifas que nao reflitam um equilibrio equitativo entre os interesses dos titulares dos direitos e
os dos clientes poderdo ser incompativeis com o artigo 102.° TFUE. A posi¢ao adotada pelo Tribunal de Justica no acérdao Kanal 5 parece corroborar, em
alguma medida, aquela abordagem (43).
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77. Nao obstante, tenho duvidas de que exista uma coincidéncia exata entre os quadros juridicos estabelecidos pelas Diretivas 92/100 e 2014/26, por
um lado, e o artigo 102.° TFUE, por outro: prosseguem objetivos diferentes e obedecem a uma légica diferente. As diretivas visam, inter alia, assegurar
que autores e intérpretes recebam uma remunera¢do adequada na perspetiva da continuagdo do seu trabalho criativo e artistico (44). Em contrapartida, o
artigo 102.° TFUE visa assegurar que as empresas em posicdo dominante (incluindo as entidades de gestdo coletiva) ndo abusem do seu poder de
mercado.

78. De qualquer modo, ndo estou certo de que conceitos como «remuneragao equitativa» ou «remuneragdo adequada» revistam grande utilidade para
uma autoridade da concorréncia. Afiguram-se-me tao vagos quantos os conceitos de «precos excessivos» ou «pregos nao equitativosy.

79. Segundo, uma vez que a AKKA/LAA detém um monopoélio legal, ndo existem na Letdnia empresas concorrentes que oferegam servigos
semelhantes, suscetiveis de serem utilizados para efeitos de comparagdo. Acresce que a atividade da AKKA/LAA se circunscreve ao territorio letdo. No
que respeita & comparagdo entre as tarifas praticadas pela AKKA/LAA ao longo do tempo, nao ¢ certo que pudesse ter fornecido pontos de referéncia
uteis, uma que o Conselho da Concorréncia tinha ja concluido que as tarifas anteriormente aplicadas eram excessivamente elevadas.

80. No entanto, compete ao 6rgdo jurisdicional de reenvio determinar se, em teoria, poderiam ter sido utilizados outros métodos adequados de
determinag@o do preco de referéncia, em combinacdo com a comparagao entre diferentes Estados-Membros. Compete igualmente ao 6rgdo jurisdicional de
reenvio verificar se os valores das tarifas de referéncia resultantes dos calculos efetuados pelo Conselho da Concorréncia sdo corroborados por indicadores
adicionais.

3. Resposta a segunda questdio

81.  Pelo exposto, proponho que o Tribunal de Justica responda a segunda questdo nos seguintes termos: numa situagao como a do processo principal, €,
em principio, adequado efetuar uma comparagado entre as tarifas praticadas no mercado em causa e as tarifas praticadas noutros mercados. Porém, compete
ao 6rgao jurisdicional nacional determinar, a luz de todas as circunstancias relevantes, se essa comparagdo foi, por um lado, efetuada corretamente e, por
outro, se € suficiente.

D.  Quanto a terceira questio

82. Com a sua terceira questdo, o 0rgdo jurisdicional de reenvio pergunta se ¢ adequado e suficiente utilizar o indice PPC na comparacdo das tarifas
cobradas por diferentes entidades de gestao coletiva.

83. O orgao jurisdicional de reenvio explica que, na comparacao das tarifas aplicadas pela AKKA/LAA na Letonia com as aplicadas em 19 outros
Estados-Membros (ou seja, os outros Estados-Membros, exceto os paises vizinhos), o Conselho da Concorréncia utilizou o indice PPC para «corrigir»
essas tarifas.

84.  Antes de mais, recordo novamente que, nos acérdaos Tournier e Lucazeau, o Tribunal de Justi¢a declarou que ¢ possivel recorrer a uma comparagao
geografica das tarifas, desde que a mesma seja efetuada «numa base homogéneay (45). Para mim, a homogeneidade de uma comparagao exige nao apenas
que os produtos e servicos em questdo sejam idénticos ou muito semelhantes, mas também que o contexto econdmico em que esses produtos siao
fornecidos e esses servigos prestados seja, de um modo geral, semelhante.
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85. Porém, ¢ indiscutivel que, dentro da Unido, existem diferencas significativas nos niveis dos pregos, o que significa que, nos varios paises, 0s
cidaddos pagam precos diferentes pelos mesmos bens ou servicos. Até mesmo em paises com a mesma moeda poderdo existir diferengas no poder de
compra dos consumidores.

86.  E por esse motivo que, em conformidade com os argumentos aduzidos pelos Governos alemao, espanhol, letdo e neerlandés, também eu considero
que o indice PPC pode ser um instrumento Util para assegurar que a comparacdo das tarifas aplicadas pela prestagdo do mesmo servigo em paises
diferentes ¢ efetuada numa base homogénea.

87.  Com efeito, o indice PPC ¢ frequentemente utilizado nos estudos econémicos (nomeadamente por organismos como o Eurostat, a OCDE e o Banco
Mundial) quando ¢é necessario comparar, por exemplo, o nivel de vida entre varios paises. Para tal, sdo aplicadas taxas de conversdao cambial PPC com
vista a converter indicadores econdmicos expressos na moeda nacional para uma unidade monetaria comum artificial designada «paridade do poder de
compra padrao» (Purchasing Power Standard — PPS), que elimina as diferengas no poder de compra de diferentes moedas nacionais e permite que sejam
efetuadas comparagdes Uteis entre paises. Assim, essas operagoes permitem o ajustamento dos dados a comparar, em conformidade com os diferentes
niveis de precos existentes nos varios paises.

88. A AKKA/LAA e a Comissdo, porém, entendem que esse instrumento s6 poderia ser util em relacdo a parte das tarifas que a entidade de gestdo
coletiva retém, e ndo em relacao a parte das tarifas que corresponde a remuneracao dos titulares dos direitos de autor.

&9.  Nido subscrevo esse entendimento.

90. Nao sdo apenas os custos da entidade de gestdo coletiva que sdo afetados pela situacdo econdmica do pais em que esta atua. A capacidade e, em
certa medida, a disposi¢do para pagar demonstrada pelos clientes da entidade de gestao coletiva (no presente caso, as lojas) e, por seu turno, pelos clientes
destes (no presente caso, os clientes das lojas) também sdo influenciadas pelo nivel de vida e pelo poder de compra dos cidaddos. Dito de uma forma
muito simples: se 1 euro num pais ndo corresponder a 1 euro noutro pais, essa afirmacdo ¢ valida independentemente de o dinheiro ser utilizado para
financiar os custos da entidade de gestdo coletiva ou para remunerar os autores. Em ultima andlise, se o principal objetivo da analise for a identifica¢dao do
valor econémico de uma determinada operacao, essa apreciacao nao pode ser feita in abstracto: tem de tomar necessariamente em consideragao o contexto
econdmico e financeiro dessa operagao.

91. O recurso a PPC poder4, assim, revelar-se um instrumento 1til para analisar, na totalidade, as tarifas aplicadas por uma entidade de gestao coletiva.
Nao ha necessidade de distinguir entre as diferentes componentes dessas tarifas.

92. Nessa conformidade, concluo que, se uma autoridade realizar uma comparagdo geografica das tarifas aplicadas por varias entidades de gestdo
coletiva, importa ter em conta a diferente situacdo econémica dos paises em que essas entidades de gestdo coletiva atuam. Considero que o recurso ao
indice PPC é um instrumento adequado para aquele fim.

93. Porém, para que esse instrumento seja suficiente, devem ser igualmente tidos em conta os outros fatores suscetiveis de afetar o preco final de um
produto ou servigo num determinado pais. Com efeito, poderdo existir outros fatores (incluindo de natureza ndo macroecondmica) suscetiveis de afetar a
estrutura da procura num pais. Em especial, num caso como o do processo principal, creio que ¢ fundamental determinar se € em que medida a atividade
comercial dos clientes das entidades de gestao coletiva (por exemplo, lojas) num dado pais aumenta em virtude da reproducao publica de obras musicais
nos seus estabelecimentos.
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94, Em qualquer caso, esses sdo fatores que também poderdo ser examinados no segundo passo da analise juridica descrita na jurisprudéncia do
Tribunal de Justica. Assim, abordarei essa matéria no ambito da andlise da sexta questdo prejudicial.

95. A luz do exposto, a resposta a terceira questdo prejudicial devera ser a de que o recurso ao indice PPC podera ser adequado no contexto da
comparacao das tarifas cobradas por diferentes entidades de gestao coletiva. Para que esse instrumento seja suficiente, devem ser igualmente tidos em
conta os outros fatores suscetiveis de afetar o preco final de um produto ou servigo num determinado pais.

E.  Quanto a quarta questio

96. Com a sua quarta questdo, o 6rgado jurisdicional de reenvio pergunta se, numa situacdo como a do processo principal, a comparagao das tarifas
cobradas por diferentes entidades de gestdo coletiva deve ser efetuada em relagdo a cada um dos diferentes setores do mercado ou relativamente ao nivel
médio das mesmas.

97. A resposta a esta questdo ¢, no meu entender, muito simples.

98.  Para determinar se o comportamento de uma ou mais empresas viola o disposto nos artigos 101.° ou 102.° TFUE, € necessario ter por referéncia o
mercado relevante.

99. Assim, partindo do principio de que cada setor do mercado (definido como uma categoria de utilizadores determinada com base na superficie
comercial) ¢ um mercado relevante para efeitos do artigo 102.° TFUE — facto que compete ao 6rgao jurisdicional de reenvio apurar — a comparacao das
tarifas cobradas pelas diferentes entidades de gestdo coletiva deve ser efetuada em relagdo a cada um dos diferentes setores do mercado.

E  Quanto a quinta questio

100. Com a sua quinta questdo, o 6rgao jurisdicional de reenvio pede orientagcdes sobre as circunstancias em que uma diferenga no preco pode ser
considerada excessiva para efeitos do artigo 102.°, segundo paragrafo, alinea a), TFUE.

101. Comecemos por recordar a justificacdo econdmica da figura do abuso de posi¢do dominante através da imposi¢cdo de pregos nao equitativos: quando
uma empresa em posi¢do dominante impde precos superiores ao nivel concorrencial, verifica-se uma reparticao ineficiente dos recursos e a diminuicao do
bem-estar dos consumidores (uma parte do bem-estar ¢ transferido para a empresa dominante, enquanto outra parte pura e simplesmente se perde). Nestes
termos, de um ponto de vista tedrico, qualquer desvio ao pregco concorrencial num mercado regulamentado podera justificar a intervencdo das autoridades
da concorréncia. Com efeito, qualquer diferenca entre o preco de referéncia e o preco efetivamente cobrado implica uma certa redu¢do do bem-estar dos
consumidores que nao se teria verificado numa situagdao de concorréncia no mercado.

102. Porém, da perspetiva da autoridade da concorréncia, essa abordagem ndo seria nem realista nem aconselhavel.

103. Em primeiro lugar, conforme explicado nos n.°® 36 a 42, supra, o céalculo de um preco de referéncia é um exercicio bastante complexo e
caracterizado por alguma incerteza. Se uma autoridade da concorréncia interviesse sempre que existisse uma diferenca (por mais pequena que fosse) entre
esse dois precos, o risco de falsos positivos seria simplesmente demasiado elevado. O problema nio reside apenas na possibilidade de imposi¢ao de uma
coima avultada a empresa responsavel, mas também no risco de proibi¢cao de uma conduta neutra (ou possivelmente pro-concorrencial). A esse propdsito,
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muitos autores defendem que os erros de tipo I nas decisdes das autoridades da concorréncia sobre uma conduta unilateral implicam um custo muito maior
para a sociedade do que os erros de tipo II: «o sistema econdmico corrige mais facilmente monopolios do que erros judiciais [...]. Uma pratica que tenha
sido condenada, dificilmente sera reabilitada, independentemente dos seus beneficios. Em contrapartida, uma pratica monopolista acabara por ceder a
concorréncia, uma vez que os elevados precos monopolistas atrairdo rivais (46).»

104. Em segundo lugar, em virtude dessas dificuldades e incertezas, importa também reconhecer que, em muitos casos, poderd ser dificil para uma
empresa dominante calcular antecipadamente, com um grau suficiente de probabilidade, onde se situa a linha que separa um preco concorrencial legitimo
de um preco excessivo proibido. Assim, por motivos de seguranca juridica, essa linha nao se podera situar demasiadamente proximo do preco de
referéncia.

105. Em terceiro lugar, uma abordagem rigorosa exigiria essencialmente que as autoridades da concorréncia assumissem o papel de reguladores de pregos,
encarregados de vigiar continuamente e intervir em (potencialmente todos os) mercados regulamentados. E evidente que, ao contrario das autoridades
setoriais, as autoridades da concorréncia ndo possuem nem os recursos nem os conhecimentos técnicos para desempenhar esse papel (47). Acresce que,
em certos casos, a diminuicdo do bem-estar dos consumidores poderad ser insignificante e ndo justificar uma complexa intervencdo das autoridades
publicas, que consumiria muito tempo e dinheiro. Com efeito, a reagdo dos consumidores a um aumento dos precos varia consideravelmente de um
mercado para o outro, € nem mesmo uma empresa monopolista pode fixar precos independentemente dos seus clientes (48). Consequentemente, a
extensao do prejuizo causado ao bem-estar dos consumidores por precos elevados podera variar.

106. E por esse motivo que — em conformidade com a abordagem adotada pelos 6rgaos jurisdicionais e pelas autoridades competentes tanto ao nivel da
Unido como dos Estados-Membros, e tal como sugerido por alguns economistas — considero que um prego sé podera ser qualificado como excessivo a
luz do artigo 102.° TFUE se estiverem preenchidas duas condigdes cumulativas: deve ser significativamente ¢ persistentemente superior ao prego de
referéncia.

107. Quanto ao primeiro aspeto, sublinhe-se que nem todas as diferencas de preco devem ser consideradas relevantes para efeitos do artigo 102.° TFUE,
mas apenas os desvios importantes. Essa abordagem foi expressamente perfilhada pelo Tribunal de Justica, por exemplo, nos acorddos Tournier e
Lucazeau, nos quais fez referéncia a tabelas «sensivelmente mais elevadas» do que aquelas com que estavam a ser comparadas. Esse entendimento
também ¢ perfilhado por muitos economistas (49).

108. Quanto ao segundo aspeto, o facto de o prego de um dado produto ou servico ser esporadicamente superior ao prego de referéncia €, no meu entender,
pouco relevante. A existéncia de periodos de precos elevados a par de periodos de pregos baixos € considerada pelos economistas como sendo
«consistente com um mercado concorrencial bem oleado» (50). Assim, considero pouco provavel que um preco que oscila constantemente e que so
ocasionalmente ultrapassa os niveis concorrenciais suscite sérias preocupagdes em matéria de concorréncia. Um prego s6 sera abusivo a luz do artigo
102.° TFUE se permanecer (ou estiver frequentemente) acima do preco de referéncia por um periodo de tempo consideravel. Essa abordagem encontra
apoio no acordao General Motors (51).

109. Em face de todas estas consideragdes, impde-se a seguinte pergunta: quao significativa e quio persistente deve ser essa diferenca para justificar uma
intervencao nos termos do artigo 102.° TFUE?

110. Esta ndo ¢, de modo algum, uma pergunta de resposta facil. A jurisprudéncia do Tribunal de Justica ndo fornece orientagdes muito precisas sobre esta
questdo. Tao-pouco ¢ possivel identificar padrdes claros na pratica adotada pelas autoridades nacionais ou na literatura econdmica (52).
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111. Esse facto ndao ¢, de modo algum, surpreendente. Efetivamente, como alegam o Governo alemao e a Comissdo, ¢ impossivel fixar, a priori ¢ in
abstracto, limites precisos que sejam aplicaveis a todas as circunstancias. Uma dada diferenca de preco poderd ser mais ou menos significativa a luz do
artigo 102.° TFUE, consoante o produto ou servico em questao e as caracteristicas do mercado.

112. Sobre este ponto, acrescentaria apenas duas observagdes. Por um lado, uma autoridade s6 devera intervir ao abrigo do artigo 102.° TFUE se tiver a
certeza de que, ndo obstante os limites e as incertezas que rodeiam o calculo do preco de referéncia, a diferenca entre esse preco e o prego efetivamente
cobrado ¢ tal que poucas duvidas restam quanto ao carater abusivo deste ultimo. Por outro lado, quanto mais significativa for a diferenca entre o preco de
referéncia e o preco efetivamente cobrado, e quanto mais longo for o periodo durante o qual esse preco elevado ¢ aplicado, mais facil serd para a
autoridade cumprir o 6nus da prova que sobre ela recai (53).

113. Consequentemente, a resposta a quinta questdo deverd ser a seguinte: apenas poderdo ser considerados incompativeis com o disposto no artigo
102.° TFUE os precos que forem significativamente e persistentemente superiores ao preco de referéncia.

G. Quanto a sexta questio

114. Com a sua sexta questdo, o 6rgdo jurisdicional de reenvio pergunta de que modo uma entidade de gestdo coletiva pode fazer prova do carater
equitativo das tarifas cobradas.

115. No essencial, esta questdo convida o Tribunal de Justi¢a a explicar melhor o segundo passo da analise juridica exigida pelo artigo 102.°, segundo
paragrafo, alinea a), TFUE.

116. Conforme referido anteriormente, o facto de existir uma diferen¢a (ainda que substancial) entre o prego de referéncia e o prego efetivamente cobrado
nao ¢ suficiente para que esse prego seja automaticamente considerado ndo equitativo a luz do artigo 102.° TFUE ou, em qualquer caso, para justificar
uma intervencao ao abrigo dessa disposicao.

117. Normalmente, os pregos elevados ndo sdo per se abusivos. Pelo contrario, desempenham uma fun¢do importante no processo concorrencial. Tal como
referiu a Supreme Court dos EUA no processo Trinko, «a mera pratica de pregos monopolistas ndo s6 nao ¢ ilegal como ¢ também um elemento
importante do sistema de mercado livre. E a oportunidade de cobrar precos monopolistas (pelo menos durante um curto espago de tempo) que atrai, antes
de mais, as pessoas com um grande sentido de negdcio; conduz a uma assun¢do de riscos que produz inovagdo e crescimento econdomico. Para

salvaguardar o incentivo a inovacdo, a deten¢do de poder de monopdlio sé serd considerada ilegal se for acompanhada por um elemento de
comportamento anticoncorrencialy (54).

118. Assim, o segundo passo da andlise deve centrar-se no comportamento da empresa dominante e na sua motivacao economica. Em especial, as razdes
objetivas subjacentes a sua politica de precos sdo extremamente relevantes.

119. No acordao United Brands, bem como em jurisprudéncia posterior, o Tribunal de Justica precisou que um preco pode ser ndo equitativo «seja em si
mesmo, seja em comparagao com os produtos concorrentes» (55).

120. Qual a logica subjacente a estas condigdes alternativas (56)?

1.  Preco ndo equitativo em si mesmo
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121. A primeira destas duas condig¢des (preco ndo equitativo em si mesmo) visa 0s casos em que ¢ possivel determinar o carater ndo equitativo de um
preco sem necessidade de recorrer a comparagdes com produtos semelhantes ou concorrentes. O abuso estd patente no proprio facto de o preco ser
particularmente elevado.

122. E o caso, por exemplo, de precos que sio cobrados a clientes que, porém, ndo recebem um produto ou servico em troca. Por exemplo, no acordio
Merci Convenzionali Porto di Genova, o Tribunal de Justica considerou incompativel com o (atual) artigo 102.° TFUE uma regulamentacdo nacional que
induzia uma empresa a qual tinham sido concedidos direitos especiais a, infer alia, exigir o pagamento de servi¢os ndo solicitados (57). Do mesmo modo,
no acérdao Griine Punkt, o Tribunal de Justi¢a confirmou uma decisao da Comissdo, na qual esta tinha concluido que o poder de uma empresa dominante
de exigir aos seus co-contratantes o pagamento de servi¢os que nao tinha prestado violava o (atual) artigo 102.° TFUE (58).

123. Outro exemplo sdo as situagdes em que uma empresa dominante fixa um prego particularmente elevado porque, na realidade, ndo esta interessada em
vender o produto ou servico em questdo, mas sim em prosseguir um objetivo diferente, anticoncorrencial. E essa a situagdo que estd em causa nos
processos General Motors e British Leyland (59). Nesses processos, as empresas em posicdo dominante (fabricantes de veiculos automoveis) tinham
fixado precos muito elevados pela realizacdo de inspegdes técnicas e pela emissdo de certificados de conformidade. Conforme explicou o Tribunal de
Justica nos seus acérdaos, essa decisdo tinha por objetivo restringir importagdes paralelas para o Reino Unido, neutralizando os niveis de pre¢os mais
favoraveis aplicados noutras regides da entdo Comunidade. Era 6bvio que ndo existia qualquer relagdo razoavel entre os precos cobrados pelos fabricantes
e a quantidade e qualidade dos servigos prestados aos importadores.

2. Preco ndo equitativo quando comparado com produtos concorrentes

124. A segunda destas condigdes (prego ndo equitativo quando comparado com produtos concorrentes) €, muitas vezes, uma espécie de «validagdo» da
apreciacao efetuada relativamente ao preco de referéncia: poderao existir fatores relevantes que tenham passado despercebidos naquele contexto ou que
tenham sido deliberadamente ignorados por ndo serem facilmente quantificaveis em termos financeiros.

125. Com efeito, poderdo existir varias razdes (possivelmente legitimas) para que uma empresa decida cobrar por um produto ou servico um preco
superior ao que foi calculado pela autoridade como sendo o preco concorrencial (hipotético). Isso significa que, mesmo numa situacao de concorréncia no
mercado, o prego praticado pela empresa dominante podera talvez ndo corresponder ao preco de referéncia devido ao facto de os seus produtos ou servigos
terem um valor econdmico mais elevado.

126. As razdes subjacentes a imposicao de um preco mais elevado podem estar relacionadas, em especial, com a producgdo e a comercializacao do produto
ou servigo em questdao, mas também podem respeitar a procura desse produto ou servigo por parte dos clientes.

127. Quanto ao primeiro aspeto, devo salientar que os custos suportados por uma empresa dominante com a producdo e a comercializagdo do produto ou
servico em questdo poderdo ser superiores aos incorridos por outras empresas que nao sdo dominantes ou que atuam noutros mercados de produtos ou
noutros mercados geograficos. A autoridade deve ter em consideragdo nao apenas os custos de producao diretos e indiretos do produto ou servigco em
questdo e o custo do capital, mas também todo o tipo de despesas gerais (incluindo, por exemplo, publicidade, investigagdao e desenvolvimento, etc.) (60).
Embora uma empresa dominante ndo possa simplesmente invocar uma estrutura de custos pouco eficiente ou rentavel para justificar a pratica de pregos
mais elevados (61), os custos efetivamente incorridos por essa empresa assumem obviamente uma importancia fundamental naquele contexto. Certos tipos
de custos incorridos por uma dada empresa poderdao ndo ser imediatamente evidentes ou facilmente imputaveis ao fornecimento de um determinado
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produto ou servigo (por exemplo, projetos de investigagao e desenvolvimento frustrados) (62), mas, ndo obstante, ndo poderao ser ignorados. Qualquer
outra abordagem acarretaria um grave risco de desencorajar o investimento e a inovagao.

128. Quanto ao segundo aspeto, ha que ter em conta que o valor econdmico dos bens fornecidos ou dos servigos prestados por uma empresa dominante
poderd, aos olhos dos clientes, ser superior ao preco de referéncia. Mais uma vez, poderdo existir varias razdes para esse facto: por exemplo, os bens ou
servigos em questdo poderdao ser de qualidade superior (ou ser meramente vistos como tal, possivelmente por motivos relacionados com os custos de
investimento em publicidade e em promocdo da marca). Algumas caracteristicas do produto ou servi¢o poderdo revestir um valor especial para os clientes
(ou para certos grupos de clientes), apesar de nao se refletirem no lado dos custos. Nesses casos, os beneficios ou vantagens adicionais proporcionados aos
clientes justificam uma majoracao superior do pre¢o em relacdo aos custos (63). Neste contexto, chamo a atencao para o facto de que a pratica da
Comissao parece seguir essa abordagem (64).

129. No entanto, importa acrescentar que, no que respeita a situacdo no processo principal, afigura-se que a questdo fundamental é a seguinte: a procura de
licengas por parte dos clientes da AKKA/LAA, tais como lojas e outras empresas semelhantes, ¢ uma funcao direta dos beneficios econdémicos que estes
podem retirar dessas licengas. Consequentemente, as tarifas mais elevadas aplicadas na Letonia poderiam ser consideradas justificadas caso se provasse
que os clientes da AKKA/LAA retiram mais beneficios da reprodu¢do de obras musicais do que o mesmo tipo de clientes noutros paises. Por exemplo,
ndo ¢ possivel excluir a hipotese de que, por forca de hdbitos de compras e tradi¢des culturais diferentes, a execugdo publica de obras musicais nas
instalacdes das lojas e de outros estabelecimentos comerciais traga maiores beneficios em termos de vendas em alguns paises do que em outros. Nesses
casos, o valor econdmico das licengas concedidas pela entidade de gestdo coletiva seria naturalmente mais elevado nos primeiros paises.

130. Reconhego que nem sempre sera facil investigar este aspeto. E por esse motivo que, muitas vezes, sao utilizados outros indicadores (como o poder de
compra dos cidaddos e o produto interno bruto dos paises) para determinar se, ¢ em que medida, dois ou mais paises sao comparaveis do ponto de vista da
situagdo economica.

131. Em conclusao, um preco elevado aplicado por uma empresa dominante s6 podera ser qualificado como abusivo a luz do artigo 102.° TFUE nos casos
em que ndo seja possivel identificar qualquer explicacdo econdmica racional (além da mera capacidade e disposi¢cdo para explorar o poder de mercado,
ainda que de forma abusiva) para esse preco.

3. Onus da prova

132. Antes de concluir a minha apreciagdo sobre esta matéria, ha um ultimo ponto que merece alguma atencdo. A analise em dois passos descrita na
jurisprudéncia do Tribunal de Justica no que respeita a violagdes do artigo 102.°, segundo paragrafo, alinea a), TFUE também comporta um aspeto
processual.

133. Com efeito, conforme mencionado no n.° 23, supra, o Tribunal de Justica tem declarado reiteradamente que, uma vez determinado que um prego €
superior ao preco de referéncia, «[c]abe [...] a empresa em questao justificar a diferenca, baseando-se nas divergéncias objetivas» entre os produtos ou
servigos comparados (65).

134. Essa declaracao do Tribunal de Justi¢a deve, no meu entender, ser lida no contexto de uma linha jurisprudencial bem consolidada, segundo a qual,

embora recaia sobre a autoridade o 6nus de provar o preenchimento de todas as condi¢des necessarias a constatacdo de uma violacdo do artigo
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102.° TFUE (66), deve ser dada as empresas dominantes a possibilidade de demonstrarem que existe uma justificagdo objetiva para o seu
comportamento (67).

135. Assim, se uma autoridade tiver registado uma diferenga significativa entre o preco efetivamente cobrado e o preco de referéncia, cabe a empresa
dominante em questdo fornecer a essa autoridade possiveis justificagdes para o preco (efetiva ou aparentemente) mais elevado.

136. Esta abordagem afigura-se razoavel: a autoridade responséavel pela investigacdo nem sempre dispde das informagdes necessarias para determinar se,
na realidade, um preco aparentemente superior ao pre¢o concorrencial ndo reflete meramente o valor mais elevado da operagdo subjacente. Essas
informacdes poderdo respeitar, inter alia, a estrutura de custos da empresa dominante, as suas politicas de precos, a estrutura da procura no mercado
relevante, etc.

137. Antes de tomar uma decisdo sobre o carater equitativo ou ndo equitativo do prego, a autoridade deve realizar um exame minucioso e imparcial dos
fatores indicados pela empresa em questao.

138. No presente caso, isso significa que, antes de mais, competia ao Conselho da Concorréncia fazer a prova do preenchimento dos requisitos legais, no
sentido de que as tarifas aplicadas pela AKKA/LAA eram significativamente superiores ao prego concorrencial. Para tal, essa autoridade estava obrigada a
ter em conta, durante uma investigacao objetiva e exaustiva, todos os factos relevantes para determinar o prego de referéncia correto.

139. Caberia entao a AKKA/LAA demonstrar o carater equitativo das tarifas aplicadas, apesar de serem superiores ao preco de referéncia calculado pelo
Conselho da Concorréncia. A AKKA/LAA poderia, por exemplo, invocar fatores relevantes que o Conselho da Concorréncia tivesse erroneamente
ignorado ao calcular o prego de referéncia; ou, em qualquer caso, demonstrar que o valor econémico do servigo prestado aos seus clientes era superior ao
do servigo prestado por organismos semelhantes noutros Estados-Membros.

140. Em conclusdo, proponho responder a sexta questdo no sentido de que uma empresa dominante pode fazer prova do carater equitativo dos precos
praticados com fundamento, em especial, em custos de produgdo e de comercializagcdo mais elevados ou, em termos mais gerais, no valor econdmico mais
elevado do produto fornecido ou do servigo prestado.

H. Quanto a sétima questio

141. Com a sua sétima questdo, o o6rgdo jurisdicional de reenvio pergunta se, para efeitos de determinagdo da coima a aplicar a uma entidade de gestdo
coletiva por violacdo das regras de concorréncia da UE, a remuneragdo paga aos autores deve ser excluida do volume de negocios dessa entidade.

142. Nesta matéria, concordo com o Governo espanhol e a Comissao: ndo vislumbro qualquer motivo para excluir a remuneragdo paga aos autores do
volume de negocios que € utilizado como base do calculo da coima imposta por uma entidade de gestao coletiva.

143. Em varios acordios, e mais recentemente no acérdao OSA (68), o Tribunal de Justica afirmou que as entidades de gestdo coletiva devem ser
consideradas empresas para efeitos das regras da concorréncia da UE. Para essas empresas, o «volume de negdcios total» — que € referido, inter alia, no
artigo 23.°, n.° 2, do Regulamento n.° 1/2003 e nas Orientagdes da Comissao (69) — inclui a parte das tarifas que corresponde a remuneragao dos autores.
E irrelevante que essa parte seja subsequentemente paga aos autores. Nesse sentido, a remuneragio paga aos autores poderia ser considerada um «custo»
para a entidade de gestdo coletiva.
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144. Com efeito, caso se considerasse que o volume de negocios relevante se restringia a parte das receitas que a entidade de gestdo coletiva estd
autorizada a reter, o montante da coima seria relativamente baixo. Isso poderia suscitar duvidas quanto ao cardter dissuasor da coima, a sua
proporcionalidade a luz do prejuizo causado aos consumidores € ao seu carater equitativo quando comparada com as coimas impostas a outras empresas
que tivessem cometido violagdes semelhantes das regras de concorréncia da UE.

IV. Conclusao

145. Concluindo, proponho que o Tribunal de Justi¢a responda as questdes submetidas, a titulo prejudicial, pelo Augstaka tiesa nos seguintes termos:

[—

()

(98]

o comportamento de uma entidade de gestdo coletiva que também estd encarregada de cobrar remuneracdes pelas obras de autores estrangeiros €
suscetivel de afetar o comércio entre Estados-Membros para efeitos do artigo 102.° TFUE;

numa situagdo como a do processo principal, ¢, em principio, adequado efetuar uma comparacao entre as tarifas praticadas no mercado em causa e
as tarifas praticadas noutros mercados; porém, compete ao 6rgao jurisdicional nacional determinar, a luz de todas as circunstancias relevantes, se a
comparacao foi, por um lado, efetuada corretamente e, por outro, se ¢ suficiente;

na comparacdo das tarifas cobradas por diferentes entidades de gestdo coletiva, podera ser adequado utilizar o indice da paridade do poder de
compra baseado no produto interno bruto; para que esse instrumento seja suficiente, devem ser igualmente tidos em conta os outros fatores
suscetiveis de afetar o preco final de um produto ou servigco num determinado pais;

deve ser efetuada a comparagado das tarifas cobradas por diferentes entidades de gestao coletiva para cada mercado relevante;
apenas poderdo ser considerados excessivos os pregos que forem significativamente e persistentemente superiores ao prego de referéncia;

uma empresa dominante pode fazer prova do carater equitativo dos precos praticados com fundamento, em especial, em custos de producao e de
comercializagdo mais elevados ou, em termos mais gerais, no valor econémico mais elevado do produto fornecido ou do servigo prestado;

para efeitos de determinagdo da coima a aplicar a uma entidade de gestdo coletiva por violagdo das regras de concorréncia da UE, a remuneracao
paga aos autores nao deve ser excluida do volume de negdcios dessa entidade.

Lingua original: inglés.
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