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CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL

GIOVANNI PITRUZZELLA

apresentadas em 16 de julho de 2020 (1)

Processo C-372/19

Belgische Vereniging van Auteurs, Componisten en Uitgevers CVBA (SABAM)
contra

Weareone.World BVBA,

Wecandance NV

[pedido de decisdo prejudicial apresentado pelo Ondernemingsrechtbank Antwerpen (Tribunal de Comércio de Antuérpia, Bélgica)]

«Reenvio prejudicial — Concorréncia — Artigo 102.0 TFUE — Abuso de posi¢ao dominante — Conceito de “prego ndo equitativo” — Remuneracdes
cobradas por uma organizacdo de gestdo coletiva de direitos de autor pela comunicagdo ao publico de obras musicais protegidas pelo direito de autor
durante a realizacdo de festivais — Método de calculo»

1. Com o pedido de decisao prejudicial objeto das presentes conclusdes, o0 Ondernemingsrechtbank Antwerp (Tribunal de Comércio de Antuérpia, Bélgica)

submete ao Tribunal de Justi¢a uma questdo prejudicial sobre a interpretagdo do artigo 102.° TFUE. Esta questdo surge no contexto de dois litigios, o primeiro
entre a Belgische Vereniging van Auteurs, Componisten en Uitgevers CVBA (a seguir «SSABAMY) e a sociedade Weareone.World BVBA (a seguir «W.W»), o
segundo entre a SABAM e a sociedade Wecandance NV (a seguir «k WCD»), que tém por objeto as remuneragdes cobradas pela SABAM pela utilizagao de obras
musicais pertencentes ao seu repertorio durante a realizagdo de festivais organizados pela W.W e pela WCD.

I. Quadro juridico
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A.  Direito da Unido

2. Nos termos do artigo 102.°, primeiro paragrafo, TFUE «[é] 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 posi¢ao dominante no mercado interno ou
numa parte substancial deste». Por forca do segundo paragrafo, alinea a), do referido artigo, estas praticas abusivas podem, nomeadamente, consistir em
«[i]Jmpor, de forma direta ou indireta, precos de compra ou de venda ou outras condi¢des de transagdo nao equitativasy.

3. A Diretiva 2014/26 (2), adotada com base nos artigos 50.°, n.° 1, 53.°, n.° 1, ¢ 62.° TFUE e que entrou em vigor em 9 de abril de 2014, tem como
principais objetivos melhorar a capacidade dos membros das organizagdes de gestdo coletiva para exercerem um controlo sobre as atividades dessas
organizacdes, assegurar uma transparéncia suficiente por parte dessas organizacdes e melhorar a concessao de licengas multiterritoriais dos direitos de autor
sobre obras musicais para utilizagdo em linha (3). Para esse fim, esta diretiva estabelece, em especial, os requisitos necessarios para garantir o funcionamento
correto da gestdo dos direitos de autor e direitos conexos pelas organizagdes de gestdo coletiva (4). O artigo 16.° desta diretiva, intitulado «Concesséo de

licengasy, incluido no capitulo 4, consagrado as «Relagdes com os usuarios», dispde, no n.° 2:
«As condigdes da concessao de licencas devem basear-se em critérios objetivos e ndo discriminatorios. |...]

Os titulares de direitos devem receber uma remuneragdo adequada pela utilizagdo dos seus direitos. As tarifas de direitos exclusivos e os direitos a
remuneragdo devem ser razoaveis em relacdo, entre outros aspetos, ao valor econdmico da utilizagdo comercial dos direitos, tendo em conta a natureza e o
ambito da utilizagdo da obra e outras prestacdes, bem como em relagdo ao valor econdmico do servigo prestado pela organizagdo de gestdo coletiva. As
organizagdes de gestio coletiva devem informar o usuario em causa dos critérios utilizados para o estabelecimento destas tarifas.»

B.  Direito nacional

4. O artigo IV.2 do Wetboek van economisch recht (Cédigo de Direito Econdmico) tem o mesmo contetido que o artigo 102.° TFUE.

5. A Diretiva 2014/26 foi transposta para o direito belga pela Wet van 8 juni 2017 tot omzetting in Belgisch recht van de richtlijn 2014/26 (Lei de 8 de
junho de 2017 que transpde para o direito belga a Diretiva 2014/26) (5), que entrou em vigor em 1 de janeiro de 2018. O artigo 63.° da referida lei alterou o

artigo X1.262 do Codigo de Direito Econdmico, o qual prevé, no n.° 1, que «as condi¢des de concessio de licengas devem basear-se em critérios objetivos € ndo
discriminatorios. [...]. Os titulares dos direitos receberdo uma remuneracao adequada pela utilizagcdo dos direitos. As tarifas aplicadas pelos direitos exclusivos e
os direitos a remuneragdo devem ser razoaveis, atendendo, nomeadamente, ao valor economico da utilizacdo dos direitos negociados, tendo em conta a natureza
e a extensdo da utilizagdo das obras e das presta¢des, bem como o valor econdémico do servigo prestado pela organizagdo de gestdo. As sociedades de gestdo
devem informar o utilizador em causa dos critérios utilizados para estabelecer essas tarifasy.

6. Por forga do artigo X1.248 do Cédigo de Direito Econdmico, na versao aplicavel aos factos dos processos principais, «as sociedades de gestao gerem os
direitos no interesse dos seus titulares. Tal gestdo deve ser conduzida de forma equitativa, diligente, eficaz e ndo discriminatoria. [...]».

7. Em conformidade com o artigo XI1.279 do Codigo de Direito Econdmico, um servi¢o de controlo das sociedades de gestdao de direitos de autor e direitos
conexos, que faz parte da Direcao-Geral de Inspe¢ao Econdmica do Servigo Publico Federal de Economia (FOD Economie), supervisiona, em especial, as
regras de cobranca, de tarifacdo e de distribuicdo adotadas por essas sociedades.
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II. Processos principais e questiao prejudicial

8. A SABAM, demandante nos processos principais, ¢ uma organizacdo de gestdo de direitos de autor nos termos da legislacdo belga. As sociedades
demandadas, a W.W e a WCD, sdo as organizadoras, respetivamente, dos festivais de musica Tomorrowland ¢ Wecandance.

0. A remuneracdo pela utiliza¢ao do repertério da SABAM durante a realizagao de festivais de musica (6) ¢ determinada com base na denominada «tarifa
211» que, na altura dos factos dos processos principais, comportava dois critérios de tarifacao diferentes. O primeiro previa a aplicagdo de uma tarifa minima
calculada com base na superficie sonorizada ou no numero de lugares sentados. O segundo, aplicavel quando conduzisse a remuneragdes mais elevadas,
consistia numa tarifa degressiva por escaldes calculados com base no montante mais elevado entre o orgamento artistico (7) e a receita bruta resultante da venda
dos bilhetes, incluindo os oferecidos aos patrocinadores. Resulta dos autos que as taxas aplicadas variavam entre 6 % e 2,50 % (3,25 % em 2017) e eram
aplicadas a 8 (9 a partir de 2017) escaldes de volume de negocios entre 0,01 euros e mais de 3 200 000 euros. As diferentes versdes da tarifa 211 previam a
deducio de algumas despesas do montante assumido como base, em especial, os custos de reserva, o IVA e as taxas municipais (8). Sobre essa tarifa eram
aplicadas redugdes com base na regra 1/3-2/3, segundo a qual: 1) se menos de 1/3 das musicas reproduzidas proviessem do repertorio da SABAM, esta aplicava
1/3 da tarifa; ii) se mais de 1/3 e menos de 2/3 das obras executadas proviessem desse repertorio, a SABAM aplicava 2/3 da tarifa; iii) nos restantes casos, era
aplicada a tarifa plena. Para beneficiarem destas reducdes, os organizadores do evento tinham de apresentar a lista das obras musicais executadas. Essa lista
tinha de ser apresentada, o mais tardar, 10 dias antes do evento ou, a partir de 2017 e para as obras executadas ao vivo por DJ, até 30 dias apds o evento, desde
que o organizador recorresse a uma empresa de controlo aprovada pela SABAM.

10.  Através de varios atos de citagdo (9), a SABAM pede as demandadas o pagamento dos direitos pela utilizacdo do seu repertorio musical durante a
realizacdo das edigdes de 2014, 2015 e 2016 do festival Tomorrowland (10) e das edigdes de 2013 a 2016 do festival Wecandance (11).

11.  Perante o 6rgao jurisdicional de reenvio, a W.W e a WCD contestaram a validade da tarifa 211, que consideraram injusta por nao corresponder ao valor
econdémico do servigo prestado pela SABAM. Por um lado, alegam que a regra 1/3-2/3 com base na qual sdo aplicados os descontos nao ¢ suficientemente
precisa e que existem tecnologias que permitem identificar com maior exatiddo as obras do repertorio da SABAM executadas durante a realizagdo do festival e a
sua duracao (12). Por outro lado, contestam o calculo da tarifa com base no or¢amento artistico ou nas receitas brutas, sem deducao prévia das despesas nao
diretamente relacionadas com a muisica. A luz destes elementos, o sistema de tarifagdo adotado pela SABAM relativamente a eventos como os organizados

pelas demandadas nos processos principais constitui um abuso de posi¢do dominante proibido por forga do artigo 102.° TFUE.

12.  E pacifico que a SABAM detém na Bélgica, um monopélio de facto no mercado da cobranca e da distribuigao dos direitos de autor sobre a reproducio e
a comunicacao ao publico de obras musicais.

13. O orgdo jurisdicional de reenvio salienta que € impossivel calcular com precisao o valor econdmico dos direitos de autor relacionados com a execugao de
obras musicais no contexto de eventos como os que estdo em causa nos processos principais, uma vez que esse calculo teria de ter em conta a atratividade e a
popularidade de cada peca executada. Portanto, a determinagdo da remuneracao devida a organizacgdo de gestdo dos direitos de autor seria necessariamente,
resultado de um calculo aproximado. Todavia, esse 6rgao jurisdicional questiona qual o nivel de precisao exigido para que essa remuneracao nao seja
considerada injusta e se o sistema de tarifacao adotado pela SABAM, atendendo aos elementos contestados pelas demandadas, € compativel com o artigo

102.° TFUE.

14.  E neste contexto que o Ondernemingsrechtbank Antwerp (Tribunal de Comércio de Antuérpia) decidiu suspender a instancia e submeter ao Tribunal de
Justica a seguinte questdo prejudicial:
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«Deve o artigo 102.° TFUE, conjugado ou nio com o artigo 16.° da Diretiva [2014/26], ser interpretado no sentido de que se verifica um abuso de posigdo
dominante se uma sociedade de gestdo coletiva de direitos de autor, com um monopoélio de facto num Estado-Membro, aplicar aos organizadores de
eventos musicais um modelo de remuneracgdo pelo direito a reproduzir obras musicais em publico que assenta, entre outros, no volume de negdcios e em
que:

1. ¢ utilizada uma tarifa fixa por escaldes, em vez de uma tarifa que tenha em conta a propor¢ao exata (determinada com recurso aos instrumentos
técnicos mais avancados), na musica reproduzida durante o evento, do repertorio protegido pela referida sociedade de gestao coletiva de direitos de autor?

2. aremuneracdo do licenciamento ¢ condicionada por elementos externos, como por exemplo o pre¢o do ingresso, o preco das bebidas, o orgamento
para os artistas executantes e 0 orgamento para outros elementos, como o cenario?»

II1. Tramita¢cao no Tribunal de Justica

15. A SABAM, a W.W, a WCD, os Governos belga e francés e a Comissdo Europeia apresentaram observagdes escritas nos termos do artigo 23.° do Estatuto
do Tribunal de Justiga. Estas partes e interessados, com exce¢ao do Governo francés, foram igualmente ouvidos em alegagdes na audiéncia que se realizou em

27 de maio de 2020.

IV. Analise
1.  Observagoes preliminares

16.  Ha muito que a questdo dos critérios de determinacdo da remuneracao pela utilizagdo, durante festivais de musica, das obras musicais que fazem parte do
repertorio da SABAM estao no centro de uma série de disputas que opdem a sociedade de gestao aos organizadores de tais eventos. Um dos capitulos mais
recentes dessa saga ¢ constituido pela Decisdo de 12 de abril de 2018, pela qual, a pedido de diversas sociedades organizadoras de festivais (entre as quais ndo
figuram as demandadas nos processos principais) e da federacdo que as representa, o Voorzitter van de Nederlandstalige rechtbank van koophandel te Brussel

(presidente do Tribunal de Comércio neerlandofono de Bruxelas, Bélgica) declarou uma violagdo do artigo 102.° TFUE por parte da SABAM no que respeita,
entre outros aspetos, aos elementos da tarifa aplicada aos festivais contestados pela W.W e pela WCD nos processos principais (13). Na sequéncia dessa decisdo,
como exposto pelo 6rgdo jurisdicional de reenvio, a SABAM alterou, aparentemente apenas temporariamente, o sistema de descontos varidveis em funcao da
quantidade de obras do seu repertorio executadas durante a realizagdo do festival, substituindo a regra de 1/3-2/3 por uma subdivisao por escaldes de 10 %. Foi
também previsto que as despesas com servicos de seguranca profissional e de ajuda publica seriam deduzidas das receitas brutas, até 50 % do seu total. Resulta
também do processo que a SABAM interpds recurso dessa decisdo no Hof van beroep te Brussel (Tribunal de Recurso de Bruxelas, Bélgica), o qual se

pronunciou mediante Acorddo de 10 de abril de 2019 solicitando um parecer & Comissédo sobre a aplicacdo do artigo 102.° TFUE a estrutura tarifaria da
SABAM e das outras sociedades de gestdo que prosseguem objetivos semelhantes e que detém um monopdlio noutros Estados-Membros da Unido. Esse 6rgdo
jurisdicional pede também a Comissao que o informe da existéncia de processos pendentes noutros Estados-Membros semelhantes ao que se encontra pendente
perante ele ou de quaisquer medidas eventualmente examinadas ao nivel europeu. A Comissao emitiu o seu parecer em 8 de maio de 2020. Esse parecer foi

depois junto aos autos do presente processo nos termos de uma medida na ace¢io do artigo 62.° do Regulamento de Processo do Tribunal de Justiga.
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17.  Uma vez que o objeto da questao prejudicial submetida pelo 6rgao jurisdicional de reenvio € saber se a aplicagao de um determinado método de calculo
de um preco — no caso vertente, as remuneragdes devidas a uma organizag¢ao de gestdo coletiva de direitos de autor pela comunicagdo ao publico de obras

musicais pertencentes ao seu repertorio — € abusiva, importa, em primeiro lugar, analisar o artigo 102.°, segundo paragrafo, alinea a), TFUE, que, como
referido, proibe a imposi¢do por uma empresa dominante de «pregos de compra ou de venda ou outras condi¢des de transacdo ndo equitativasy.

18.  Nas presentes conclusdes, analisarei, antes de mais, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica em matéria de pre¢os ndo equitativos, com especial referéncia
as tarifas das sociedades de gestao coletiva de direitos de autor. Em seguida, procederei a andlise, separadamente ¢ a luz dos principios estabelecidos, dos
elementos da estrutura tarifdria da SABAM evidenciados na questdo prejudicial, sobre os quais o 6rgao jurisdicional de reenvio pede esclarecimentos ao
Tribunal de Justiga. Comegarei pelo método de definicdo do montante de base ao qual se aplica a taxa que determina as remuneracdes devidas 8 SABAM, ou
seja, o elemento mencionado na segunda parte da questao prejudicial. Posteriormente, apreciarei o sistema de reducdes forfetarias a que o 6rgao jurisdicional de
reenvio se refere na primeira parte da sua questao prejudicial.

19.  Nas suas observagdes escritas, a Comissdo abordou igualmente a questdo do eventual carater discriminatorio, na acegao do artigo 102.°, segundo
paragrafo, alinea c), TFUE, da estrutura tarifaria adotada pela SABAM. Alguns dos argumentos apresentados na audiéncia pela W.W. referiam-se também,
indiretamente, a uma situagdo de precos discriminatdrios. No entanto, ndo me pronunciarei sobre essa questao, uma vez que nao resulta da decisdo de reenvio
que o Ondernemingsrechtbank Antwerp (Tribunal de Comércio de Antuérpia) tenha pretendido questionar o Tribunal de Justica também sobre este ponto.

20.  Por ultimo, embora a questdo prejudicial também diga respeito ao artigo 16.° da Diretiva 2014/26, o Ondernemingsrechtbank Antwerp (Tribunal de
Comércio de Antuérpia) apenas pede ao Tribunal de Justica esclarecimentos sobre a interpretacao do conceito de abuso de posicao dominante, o qual ndo figura,

pelo menos expressamente, na Diretiva 2014/26. Por conseguinte, limitarei a minha analise ao artigo 102.° TFUE, em especial, a situa¢do prevista na alinea a)
do segundo paragrafo deste artigo.

2. Jurisprudéncia sobre o abuso de posi¢ao dominante que consiste na imposigdo de precos excessivos e sua aplicagdo as tarifas das organizagoes
de gestdo coletiva de direitos de autor

a) Verificacio da existéncia de pregos ndo equitativos

21. Ao contrério de outros sistemas juridicos, como o dos Estados Unidos da América, o direito da concorréncia da Unido Europeia inclui, como referido,
entre os ilicitos anticoncorrenciais, uma situagao de abuso de posi¢do dominante que consiste em «[iJmpor, de forma direta ou indireta, precos de compra ou de
venda ou outras condigdes de transacao nao equitativas». Este tipo de ilicito anticoncorrencial teve, na pratica da Comissao e das autoridades nacionais de
concorréncia, um uso bastante limitado durante muito tempo. Todavia, nos Gltimos anos, assistiu-se a um ressurgimento da utiliza¢do do conceito de «pregos
ndo equitativos», como demonstra o numero crescente de processos tratados pelas autoridades nacionais de concorréncia e pela Comissdo, bem como dos
processos submetidos ao Tribunal de Justiga. Estes processos dizem principalmente respeito aos pregos dos medicamentos e as tarifas aplicadas pelas
organizacdes de gestao coletiva de direitos de autor (14).

22.  Para explicar esta situagdo (relutancia na utilizagao da figura e, subsequentemente, a sua expansdo mas limitada a setores econdmicos especificos), ¢
necessario partir da observacao de que a identificacdo de um prego como injusto e, portanto, contrario ao direito da concorréncia, ¢ uma operacao bastante
dificil em que existe o risco de falsos positivos (que ocorrem quando se pensa erradamente que um prego € superior ao preco concorrencial) ou, pior, a distor¢ao
do direito da concorréncia numa forma de dirigismo econdémico que substitui a dindmica dos mercados por uma organizac¢ao das relagdes econdmicas que
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corresponde as preferéncias subjetivas do regulador. Além disso, a redugao das margens de lucro pode gerar um desincentivo a melhoria da qualidade do
produto ou do servico, a inovagado e a entrada de novos concorrentes. Assim, em Ultima analise, uma perda em termos de bem-estar dos consumidores, ou seja, o
principal (para alguns, o Uinico) objetivo do direito da concorréncia.

23.  Normalmente, num mercado concorrencial, os precos elevados sao corrigidos pelo facto de o seu nivel elevado atrair novos operadores e, por
conseguinte, o aumento da oferta e a consequente diminui¢ao do preco. Desta forma, o mercado autocorrige-se. Esta ¢ a abordagem seguida por todas as
correntes de pensamento econdmico que sublinham a capacidade dos mercados para se autocorrigirem e foi promovida pela escola de Chicago que influenciou
fortemente a pratica antitrust norte-americana.

24.  Contudo, nem sempre ¢ possivel a autocorrecao do mercado. Em primeiro lugar, ndo € possivel nos casos em que existem entraves juridicos a entrada de
outros operadores, como no caso de um monopélio legal. E também o caso do monopolio de facto, em mercados em que miltiplos fatores — como os habitos
de consumo, a impossibilidade de substituir o produto ou o servigo do monopolista por produtos analogos, os efeitos de lock-in, os «efeitos de rede» nos
mercados multifacetados, as economias de escala de que o monopolista desfruta — podem tornar extremamente dificil a entrada de novos concorrentes.

25.  Além disso, para certos produtos, ndo ¢ verdade que exista um limite de prego acima do qual o consumidor ndo esta disposto a pagar, com a consequéncia
que, nestes casos, nao existem obstaculos a aplicagdo de pregos excessivos. Face a um medicamento essencial, que salva vidas, por exemplo, o inico limite para
a compra ¢ a capacidade econémica do comprador (quer seja o paciente individual ou os servigos nacionais de satide). Mas, mesmo quando estdo em jogo
valores menos fundamentais do que a vida humana, podem existir fatores culturais ou comportamentais que impulsionam para um nivel muito alto o prego que o
consumidor esta disposto a pagar. Para assistir ao concerto de uma estrela de rock de fama planetaria, que ¢ o idolo de milhdes de jovens, o preco pode ter como
unico limite os recursos econémicos de que um fa disponha.

26.  Em casos como os descritos nos dois paragrafos anteriores, a nao intervengao do direito da concorréncia gera falsos negativos, porque, partindo da ideia
de autocorre¢do do mercado, um prego seria erradamente considerado ndo superior ao prego concorrencial. Nesses casos, ndo se verifica apenas uma distor¢ao
da concorréncia, mas algo mais. De facto, pode tratar-se, na verdade, de um ataque a alguns valores fundamentais das nossas sociedades, como a igualdade dos
cidadaos, para os quais as diferengas na fruicao de determinados bens considerados essenciais ndo podem depender, além de um certo limite, da capacidade de
rendimento sem minar a coesdo da sociedade. A protecdo da satide e, portanto, a disponibilidade de medicamentos considerados essenciais, ou 0 acesso a
determinados produtos e servicos culturais sdo, nas nossas sociedades, caracteristicas constitutivas de pertenca a comunidade de cidaddos. Portanto, nestes
dominios a tematica do «prego injusto» manifesta-se com mais acuidade. Isto acontece sobretudo em periodos de crise econdmica ou quando se verifica uma
maior sensibilidade social em relagao as desigualdades. A figura dos pregos excessivos caracteriza o direito da concorréncia da Unido precisamente porque este

faz parte de um sistema juridico e é sustentado por uma cultura econdmica que radica na «economia social de mercado» (artigo 3.°, n.° 3, TUE).

27.  Decorre do acima exposto que a Comissao, as autoridades nacionais de concorréncia e os 0rgaos jurisdicionais nacionais, quando aplicam o conceito de
precos excessivos, se movem numa espécie de leito de Procustes. Por um lado, o risco de uma aplicagdo excessiva da legislacdo antitrust, alimentado por falsos
positivos, que acabam por prejudicar a eficiéncia e o proprio bem-estar do consumidor, por outro, o risco de aplicacdo insuficiente, devido a falsos negativos,
que, além de enfraquecerem o bem-estar dos consumidores, podem ter, como referido no numero anterior, consequéncias negativas mais profundas.

28.  Para se mover num ambito tdo dificil, o Tribunal de Justica identificou métodos que foram especificados na evolugio subsequente da jurisprudéncia. A
luz desta jurisprudéncia, ¢ possivel reconstruir um quadro bastante preciso dos métodos e critérios que devem ser utilizados para qualificar um preco de injusto e

contrario ao artigo 102.°, segundo paragrafo, alinea a), TFUE. O advogado-geral N. Wahl abordou-os extensivamente nas suas conclusdes apresentadas no
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processo Autortiesibu un komunic&$anas konsultaciju agentiira — Latvijas Autoru apvieniba (15), que partilho e para que remeto, complementando-as com
algumas consideracdes principalmente ligadas as caracteristicas do processo objeto das presentes conclusdes.

29. O processo mais importante do Tribunal de Justica em matéria de pregos ndo equitativos culminou com célebre Acordao de 14 de fevereiro de 1978,
United Brands e United Brands Continentaal/Comissao(16) (a seguir «Acoérdao United Brandsy») (17), no qual, tal como anteriormente no seu Acédrdao de 13 de
novembro de 1975, General Motors Continental/Comissdo (18), o Tribunal de Justi¢a definiu como «excessivo» o «preco sem uma relagdo razoavel com o valor
econdémico da prestacdo» (19). Por conseguinte, nem todos os precos elevados praticados por uma empresa em posi¢ao dominante num determinado mercado

séo excessivos e contrarios ao artigo 102.° TFUE, mas apenas os pregos que sdo «desproporcionados» ou «exorbitantesy.

30. Como determinar se o preco ndo tem uma relagdo razoavel com o valor econdmico da prestacao? Para este efeito, o Tribunal de Justi¢a delineou, no
Acordao United Brands, um teste que se realiza em duas fases, a primeira das quais consiste em determinar se existe uma diferenca significativa, ou seja, uma
desproporg¢do, entre o preco efetivamente praticado no mercado relevante pela empresa dominante e o preco que a empresa teria hipoteticamente praticado em
situacdo de concorréncia efetiva nesse mercado (prego de referéncia). O Tribunal de Justica precisa que essa despropor¢do pode ser avaliada objetivamente
tendo em conta a dimensao da margem de lucro da empresa dominante, dada a relagao entre o custo de produgdo suportado por essa empresa € o prego por ela
imposto. Se a resposta for afirmativa, a segunda fase do teste destina-se a «analisar se foi imposto um preco nao equitativo, seja em absoluto, seja em
comparagdo com os produtos concorrentes»(20) (a seguir «teste United Brands»).

31.  Com base neste teste, a simples constatacdo de uma desproporgao entre o prego € os custos de producao e de uma margem de lucro excessiva nao
implica, portanto, automaticamente, que o pre¢o nao seja equitativo, isto €, que nao tenha qualquer relacao razoavel com o valor econdémico da prestagao. Para
chegar a esta conclusdo, ¢ necessario passar a segunda fase da analise, que requer uma avalia¢ao sobre se a diferen¢a encontrada entre o preco e os custos de
producdo ¢ em si mesma reveladora de um prego ndo equitativo ou se a iniquidade resulta de uma comparacdo com os precos praticados pelos concorrentes (21).
Enquanto a avaliagdo realizada na primeira fase do teste e a avaliacao do carater nao equitativo per se do prego, efetuada na segunda fase, se centram, em
substancia, na margem de lucro da empresa dominante, a comparagdo com os pregos de produtos concorrentes introduz uma avaliacao baseada num termo de
comparagao.

32. A andlise pregos-custos de producao prevista no teste United Brands, bem como os métodos alternativos de determinagdo da margem de lucro exigem, na
maioria dos casos, investigagdes complexas e, muitas vezes, conduzem apenas a resultados aproximados.

33.  Por esta razdo, a jurisprudéncia e a pratica da Comissao reconheceram importancia auténoma também a outros métodos de analise (22), com base, como
previsto na segunda fase do teste United Brands, numa comparagdo entre o preco considerado ndo equitativo e diferentes indices de referéncia, alguns dos quais
decorrem do proprio mercado relevante e outros de fora desse mercado. Estes indices sdo: 1) os precos praticados no passado pela empresa dominante para os
mesmos produtos no mesmo mercado relevante (23); i) os precos praticados pela empresa dominante para produtos diferentes (24) ou relacionados (25) ou
similares (26) ou relativamente a diferentes tipos de clientes (27); iii) os precos praticados pela empresa dominante para o mesmo produto em diferentes regides
do mesmo mercado relevante (28) ou noutros mercados geograficos (29); iv) os pregos praticados por empresas concorrentes ndo dominantes no mesmo
mercado relevante (30); v) os precos praticados por outras empresas para 0 mesmo produto ou para produtos comparaveis noutros mercados (31). A
legitimidade do recurso a métodos alternativos a comparagdo entre o prego € os custos de producdo, baseados, em especial, na comparacao entre os precos
aplicados no Estado-Membro em causa e os precos aplicados noutros Estados-Membros, foi recentemente confirmada pelo Tribunal de Justica no Acordao
AKKA/LAA no que diz respeito as tarifas das entidades de gestdao dos direitos de autor (32).
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34. A escolha da metodologia de analise mais adequada, bem como, de um modo mais geral, a apreciagdo da existéncia de precos ndo equitativos (33) deve,
segundo o Tribunal de Justiga, ter em conta todas as circunstancias que caracterizam o caso em apre¢o (34). Essa escolha depende, em especial, do produto ou
da prestacdo em causa, das caracteristicas do mercado, da disponibilidade dos dados relevantes, da categoria dos parceiros contratuais da empresa dominante.
Assim, por exemplo, no Acérdao United Brands, o Tribunal de Justica observou que a analise pregos-custos de producao era, tendo em conta o produto em
causa e a acessibilidade aos dados relativos a estrutura de custos da UBS, um critério mais aceitavel do que o utilizado pela Comissdo, baseado na comparacao
entre os precos praticados pela UBS nos mercados nacionais objeto de investigacdo e no mercado nacional de referéncia, que, segundo o Tribunal de Justica, foi
escolhido com base em avaliagdes incorretas (35). Noutros casos, ao invés, como por exemplo no caso de bens incorpéreos, uma analise baseada na comparacao
precos-custos de producao poderia revelar-se complexa, além de inadequada, para explicar a realidade econdmica subjacente.

35.  Por outras palavras, ndo existe, como o Tribunal de Justi¢a reconheceu expressamente no Acoérdao AKKA/LAA, um sistema Uinico adequado para efetuar
uma comparag¢ao entre o prego considerado ndo equitativo e o prego de referéncia, nem para definir o quadro dessa comparagado (36). O Tribunal de Justica
parece sobretudo privilegiar uma abordagem baseada na utilizagao conjunta de varios critérios de comparagdo, cada um dos quais suscetivel de fornecer indicios
da existéncia de um preco nao equitativo ou de confirmar ou infirmar os dados resultantes da aplicacdo de um ou mais critérios (37).

36.  Tal abordagem, apoiada pelo advogado-geral N. Wahl nas suas conclusoes no processo AKKA/LAA, deve, em minha opinido, ser partilhada. Todos os
métodos de analise acima descritos tém limitagdes intrinsecas e, a fim de evitar resultados de falso positivo ou de falso negativo, requerem uma verificagdao ou
uma correcao através da utilizagdo de outros critérios que, atendendo as circunstancias de cada caso, se revelarem pertinentes (38).

37. Damesma forma que ndo existe um método unico de comparagdo entre o preco considerado ndo equitativo e o preco de referéncia, também ndo existe
uma resposta unica a questao fundamental de saber acima de que limiar a desproporgao entre esses precos ¢ suscetivel de dar origem a exploragdo abusiva de
uma posi¢ao dominante no mercado e exigir a intervencao das autoridades antitrust. A resposta a esta questao implica, de facto, que seja determinado o valor
econdomico do bem ou da prestagdo fornecida e que seja fixada uma margem de lucro razoavel da empresa dominante, o que logicamente ndo pode ser feito em
abstrato. O Tribunal de Justica declarou, a este propdsito, no Acordio AKKA/LAA relativamente a comparacao entre as tarifas praticadas pela empresa
dominante num Estado-Membro e as tarifas praticadas nos outros Estados-Membros, que nao existe «um limiar minimo a partir do qual uma tarifa deva ser
qualificada de “consideravelmente mais elevada”, dado que as circunstancias de cada caso sao determinantes a este respeito», € que, portanto, uma diferenca
entre as remuneracdes pode ser qualificada de «consideravel» se for significativa e persistente, ou seja, se nao for temporaria ou esporadica (39).

38.  No caso de os indicios recolhidos através das diferentes metodologias acima descritas convergirem no sentido da existéncia de pre¢os ndo equitativos, a
empresa dominante tem a possibilidade de justificar a sua estrutura de pregos e a diferenca de nivel entre esses precos € o preco de referéncia, baseando-se,
nomeadamente, na diferenca entre a situagdo do mercado no qual opera e a dos mercados geograficos de referéncia (40), na estrutura dos seus custos de
producdo, ou ainda na necessidade de remunerar o capital (41) ou de recuperar custos adicionais, por exemplo, despesas de investigacao e

desenvolvimento (42), ou despesas decorrentes da aplicacdo da legislacao nacional (43). Todavia, o Tribunal de Justi¢a excluiu que eventuais ineficiéncias da
empresa dominante possam justificar a imposi¢ao de pre¢os ndo equitativos (44).

b)  Jurisprudéncia sobre as tarifas das organizacoes de gestio coletiva de direitos de autor

39. O tradicional monopolio (45) das organizacdes de gestdo coletiva de direitos de autor deu origem a uma série de intervencdes das autoridades de
concorréncia, tanto ao nivel nacional como europeu, tendo por objeto, designadamente, a politica tarifaria praticada por estas organizagdes.
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40. No Acordao de 9 de abril de 1987, Basset (46) (a seguir «Acordao Basset»), no qual estava em causa a cobranga por parte da organizacao francesa de
gestdo de direitos de autor, a SACEM, de um direito adicional de reproducdo mecanica, que acrescia ao direito de representacao publica, de obras musicais
gravadas nas discotecas, o Tribunal de Justica declarou, em substancia, que as taxas cobradas a titulo de remuneragao do direito de autor por essa representacao,
cujo montante ¢ calculado com base no volume de negdcios da discoteca, devem ser consideradas como a exploracao normal de um direito de autor e que a sua
cobranga ndo constitui, por si s6, um abuso de posi¢do dominante (47). No entanto, preciso que o montante da remunerac¢do ou das remuneragdes acumuladas
fixado por uma organizacao de gestdo coletiva que goze de uma posi¢ao dominante no mercado pode ser de molde a constituir uma pratica abusiva, na medida
em que resulte na imposi¢ao de condigdes ndo equitativas (48).

41.  Os processos que deram origem aos Acordaos de 13 de julho de 1989, Tournier(49) (a seguir «Acoérdao Tournier») e Lucazeau e o. (50) (a seguir
«Acordao Lucazeau»), versavam sobre o nivel das remuneragdes cobradas pela SACEM as discotecas, que foi contestado por ser consideravelmente mais
elevado do que o praticado nos outros Estados-Membros e por nao ter qualquer relacdo com as tarifas praticadas relativamente a outros grandes utilizadores de
musica gravada, tais como a televisao e a radio (51). O Tribunal de Justi¢a especificou que quando uma empresa em posi¢cao dominante imponha, pelos servigos
que presta, tarifas significativamente mais elevadas do que as praticadas nos outros Estados-Membros e quando a comparagdo dos niveis das tarifas tenha sido
feita numa base homogénea, essa diferenca deve ser considerada um indicio de abuso de posi¢do dominante. Cabe, neste caso, a empresa em questdo justificar a
diferenga com base em diferencas objetivas entre a situacao do Estado-Membro em causa € a situacao existente em todos os outros Estados-Membros. O
Tribunal considerou também que o facto de a percentagem da receita das remuneracgdes destinada aos custos de cobranga, de administragdo e de distribuicao, e
nao aos titulares dos direitos de autor, ser consideravelmente mais elevada do que a das sociedades de gestdo sediadas nos outros Estados-Membros nao
constitui uma justificacdo valida, uma vez que ndo se pode excluir que essa diferenca decorra de ineficiéncias devidas a falta de concorréncia no mercado (52).
Por ultimo, no Acordao Tournier, o Tribunal especificou que a natureza global ou forfetaria da remuneragdo cobrada sé pode ser posta em causa a luz da
proibigdo de praticas de preco injusto «na medida em que outros métodos sejam suscetiveis de realizar o mesmo objetivo legitimo, que ¢ a prote¢ao dos
interesses dos autores, compositores e editores de musica, sem com isso provocar um aumento das despesas efetuadas com vista a gestdo dos contratos e a
vigilancia da utilizacdo das obras musicais protegidas» (53).

42.  No processo que deu origem ao Acérdao de 11 de dezembro de 2008, Kanal 5 e TV 4 (54) (a seguir «Acordao Kanal 5»), no qual era contestada a
iniquidade das taxas de difusdo televisiva de obras musicais protegidas por direitos de autor aplicadas pela organizagao sueca de gestdo, a STIM, o Tribunal de
Justi¢a retomou o principio ja expresso no Acérdao Tournier, especificando que as tarifas calculadas em fungao das receitas das sociedades de teledifusdo e do
volume de musica teledifundida (55), que sdo, em si mesmas, legitimas, podem, no entanto, ter um carater abusivo «quando existir outro método que permita
identificar e quantificar com maior precisdo a utilizacao e a audiéncia dessas obras e esse método possa realizar o mesmo objetivo legitimo, a prote¢dao dos
interesses dos autores, compositores e editores de musica, sem aumentar desproporcionadamente os custos da gestdo dos contratos e da vigilancia da utilizacao
das obras musicais protegidas pelo direito de autor» (56).

43.  No Acoérdao de 27 de fevereiro de 2014, OSA (57) (a seguir «Acordao OSA»), o Tribunal de Justica retoma e aplica simultaneamente as duas abordagens
seguidas nos Acérdaos Tournier e Kanal 5. Assim, o Tribunal declara, por um lado, que o facto de uma organizacdo de gestao de direitos de autor impor, pelos
servigos que presta, tarifas sensivelmente mais elevadas do que as praticadas nos outros Estados-Membros constitui, quando a comparagao dos niveis das tarifas

tiver sido efetuada numa base homogénea, um indicio de abuso de posi¢do dominante na ace¢io do artigo 102.° TFUE e, por outro lado, que esse abuso pode
consistir na pratica de um preco excessivo sem uma relagao razoavel com o valor econdomico da prestagao (58).

44.  Por tltimo, no recente Acordao AKKA/LAA, ja por diversas vezes acima referido, o Tribunal de Justica confirmou que o método para identificar do

eventual carater excessivo das tarifas de uma organizacao de gestdo utilizado nos Acordaos Tournier e Lucazeau e baseado na comparacao com as tarifas

aplicadas noutros Estados-Membros, neste caso, alguns Estados-Membros limitrofes, escolhidos segundo critérios objetivos, adequados ¢ passiveis de
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verificagdo constitui, quando tal comparagao ¢ feita numa base homogénea e tendo em conta, quando necessario, o indice da paridade do poder de compra
(PPC), uma alternativa legitima ao teste United Brands (59).

45.  Podemos perguntar-nos, lendo o Acordao AKKA/LAA, se o Tribunal de Justi¢a pretendeu definitivamente eleger a comparagdo com as tarifas aplicadas
nos Estados-Membros de referéncia como o método exclusivo de analise, aplicavel em todos os casos em que se trata de avaliar o carater excessivo das tarifas
de uma organizagao de gestdo coletiva de direitos de autor sobre obras musicais. Embora o teor do dispositivo desse acordao e o facto de o Tribunal se ter
abstido de citar o Acorddo Kanal 5 pareca apontar nesse sentido, tal conclusdo ndo, todavia, ¢ confirmada a luz dos fundamentos do acérdao, dos quais resulta
que o enfoque do Tribunal nesse método de andlise especifico se deve mais as circunstancias do processo principal e a formulacao das questdes prejudiciais do
que a uma opc¢ao deliberada.

46.  Por outro lado, ndo considero que uma tal escolha seja oportuna. Com efeito, em primeiro lugar, ja observei que cada método de andlise tem os seus
inconvenientes. Em especial, como ja salientado pelo advogado-geral F. G. Jacobs nas suas conclusdes no processo Tournier (60), a dificuldade da comparagao
com as tarifas fixadas noutros Estados-Membros reside no facto de ser necessario encontrar um método de comparagao objetivo, o que nao ¢ facil a luz das
diferencas entre as legislagdes nacionais e entre os métodos de calculo e de cobranga das remuneragdes utilizados pelas varias sociedades de gestao de direitos
de autor. Em termos mais gerais, como frisou o advogado-geral N. Wahl nas suas conclusdes no processo AKKA/LAA, «no que respeita as comparagdes
geograficas, elementos como — para dar apenas alguns exemplos — 0s 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 do servigo relevante». Em segundo lugar, ficaria por
esclarecer como proceder no caso de ndo ser possivel fazer uma comparagao numa base homogénea, por exemplo, quando ndo esteja disponivel, nos
Estados-Membros de referéncia, um método de célculo de tarifas analogo, ou, como parece decorrer, no presente processo, dos dados fornecidos pelo Governo
belga nas suas observagoes escritas, resulte dessa comparagao que as tarifas praticadas pela organizacao de gestdo sao inferiores as aplicadas nos
Estados-Membros de referéncia. Por ultimo, ndo ¢ de excluir que atribuir a comparacdo entre as tarifas aplicadas em diferentes Estados-Membros uma
importancia exclusiva ou decisiva para avaliar o eventual carater excessivo das tarifas das organizagdes de gestdo possa fomentar comportamentos colusivos
entre estas com vista a uma concertagdo dos precos.

47.  Por estas razdes, ¢, a meu ver, preferivel que o exame do eventual carater ndo equitativo das tarifas praticadas pelas organizacdes de gestdo coletiva de
direitos de autor para obras musicais seja efetuado mediante a seleg@o, caso a caso, do método ou dos métodos mais relevantes, identificados de acordo com as
circunstancias de cada caso concreto.

48. E aluz dos principios acima expostos e das consideracdes precedentes a questao prejudicial deve ser analisada nas suas duas partes.

3. Quanto a segunda parte da questio prejudicial
49.  Na segunda parte da sua questdo prejudicial, que importa examinar em primeiro lugar, o 6rgao jurisdicional de reenvio pergunta, em substancia, ao
Tribunal de Justica, se configura um abuso de posi¢do dominante o facto de uma organizacao de gestao coletiva dos direitos de autor, que detém um monopdlio
de facto num Estado-Membro, aplicar aos organizadores de eventos musicais, pelo direito de comunicagdo ao publico de obras musicais, um modelo de
remunera¢do que assenta no volume de negdcios «e que ¢ condicionada por elementos externos, como por exemplo o preco do ingresso, o prego das bebidas, o

or¢amento para os artistas executantes ¢ o orgamento para outros elementos, como o cenario».

50. A titulo preliminar, sdo necessarios trés esclarecimentos.
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51. Em primeiro lugar, embora, ao formular a questao prejudicial, o 6rgdo jurisdicional de reenvio se refira a uma estrutura tarifaria «que assenta no volume
de negdciosy, resulta da decisdo de reenvio e dos autos, e foi confirmado na audiéncia, que a tarifa degressiva prevista na tarifa 211, nos casos em que nao se
recorra a tarifa de base, se aplica, alternativamente, ao or¢gamento artistico, ou seja, a rubrica de despesas correspondente ao montante colocado a disposi¢ao dos
artistas, ou a uma parte das receitas, equivalente ndo a totalidade do volume de negocios do evento, mas apenas ao montante correspondente as receitas
resultantes da venda dos bilhetes (incluindo os oferecidos aos patrocinadores (61)).

52. Em segundo lugar, embora a formulagdo da segunda parte da questio prejudicial ndo seja clara a este respeito, resulta da fundamentagdo da decisdo de
reenvio que o elemento da tarifa da SABAM sobre o qual se pedem esclarecimentos € a ado¢ao como base de calculo de uma parte das receitas, equivalente a
receita bruta resultante da venda dos bilhetes, sem ter em conta a parte dessa receita que nao depende da prestagao da organizagdo de gestao e sem permitir a
deducdo das despesas que ndo estdo especificamente ligadas a musica.

53. Em terceiro lugar, o 6rgdo jurisdicional de reenvio nao pergunta se esse aspeto do método de célculo utilizado pela SABAM ¢ abusivo na medida em que
conduz a imposi¢do de uma remuneragao excessiva, mas na medida em que nado estabelece uma relagdo suficiente entre o servico prestado pela SABAM ¢ a
remuneragdo por esta exigida. Nao €, portanto, o nivel da remuneragdo cobrada, em si mesmo, que esta, pelo menos diretamente, em causa, mas, em termos
mais gerais, o método de calculo dessa remuneragdo, ou seja, a propria estrutura da tarifa 211 e a relagdo que essa estrutura permite estabelecer com o servigo
efetivamente prestado pela SABAM.

54. A este respeito, convém precisar, desde logo, que uma empresa, ainda que em posi¢cdo dominante, deve poder prosseguir os seus proprios interesses €
que, para esse fim, €, em principio, livre de escolher o método de célculo que considere mais adequado para determinar a remuneragdo exigida em contrapartida
dos produtos ou dos servigos que propde. Por conseguinte, ndo cabe ao Tribunal de Justica, nem aos tribunais nacionais ou as autoridades nacionais de
concorréncia estabelecer o método de célculo que deve ser adotado, mas apenas verificar se o método aplicado em concreto nao infringe as proibigdes previstas

no artigo 102.° TFUE e, em especial, se ndo conduz a imposi¢do de pregos nio equitativos.

55. A W.W alega que a tarifa 211 foi criada para festivais de musica tradicionais, cuja oferta e atratividade radica na musica tocada ao vivo. Ao invés,
eventos como o Tomorrowland proporcionam aos espetadores uma experiéncia «unica e global», em especial pela atencao dedicada ao cenario, que transforma
ndo sé o palco, mas toda a rea em que se realiza o evento num «mundo imaginario», os trajes usados pelo pessoal, os elementos visuais, tais como efeitos de
luz, efeitos oticos ou fogo de artificio, a gastronomia e toda uma variedade de servicos oferecidos durante, antes e depois da estadia. A WCD também sublinha a
natureza especial do evento que organiza e, tal como a W.W, alega que a receita bruta resultante da venda dos bilhetes ¢ gerada principalmente por fatores nao
relacionados com o repertorio musical utilizado. Dai resulta, segundo a W.W, que, para eventos deste tipo, adotar o volume de receitas como base para o calculo
da remuneragdo da organizagdo de gestao coletiva constitui, por si s0, um abuso de posi¢ao dominante. Por outro lado, a WCD considera abusivo o facto de nao
se permitir deduzir da receita bruta as despesas que ndo tém qualquer ligacdo com a musica, algumas das quais, como as relativas ao cumprimento da
regulamentacdo em matéria ambiental ou em matéria de seguranca, estdo em crescimento constante. Segundo a W.W e a WCD, o or¢camento artistico também
ndo constitui uma base de calculo adequada.

56.  De acordo com a jurisprudéncia acima referida (62), um prego ndo pode ser considerado ndo equitativo, nos termos do artigo 102.°, segundo paragrafo,
alinea a), TFUE se tiver uma relagao razoavel com o valor econdmico do servigo prestado pela empresa em posi¢ao dominante. No presente processo, esse
servigo consiste em disponibilizar aos utilizadores obras musicais protegidas pelo direito de autor para efeitos de comunicagao ao publico durante a realizagao
de festivais.

https://curia.europa.eu/juris/”document/document_print.jsf?docid=228701&text=copyright&dir=&doclang=PT&part=1&occ=first&mode=req&pagelndex=5&cid=9707861 11/26



19/04/2021 CURIA - Documents

57.  Como referido acima, o teste United Brands sugere, pelo menos implicitamente, que se determine o valor do produto ou do servigo fornecido pela
empresa dominante a partir dos seus custos de producdo. Ora, embora seja possivel quantificar os custos inerentes a gestdo coletiva, ¢ extremamente dificil, se
ndo impossivel, determinar os custos da criacdo de uma obra intelectual, como uma obra musical. O critério utilizado pelo teste United Brands ¢, portanto,
inadequado para determinar o valor econdmico do servico prestado aos utilizadores de uma organizacao de gestdao coletiva no seu conjunto.

58.  Por conseguinte, o valor economico dessa prestacdo e, no caso vertente, do servigo prestado pela SABAM aos organizadores de festivais deve ser
avaliado atendendo, por um lado, as caracteristicas da gestdo coletiva e, por outro, do direito de autor (63).

59.  Quanto ao primeiro aspeto, uma parte importante desse valor consiste no facto de que os organizadores do festival ndo sdo obrigados a dirigirem-se
individualmente aos titulares dos direitos de autor das obras que pretendam executar para negociar com cada um deles uma licenca para comunicacao ao
publico, mas tém, na organizagao de gestdo, um Unico interlocutor. Os contratos de reciprocidade celebrados pela SABAM com outras organizagdes de gestdo
permitem também, através de uma unica licenga, o acesso ao repertério de organizacgdes estrangeiras. A existéncia de um sistema de gestao coletiva dos direitos
representa ndo s6 uma evidente economia de tempo e de recursos, mas também € uma condi¢do necessaria para a propria viabilidade de eventos como os
organizados por sociedades como a W.W e a WCD.

60.  Quanto ao segundo aspeto, o valor econémico das obras musicais colocadas a disposi¢ao dos organizadores de um festival depende dos lucros que
proporcionam (ou que se espera virem a proporcionar). Como sublinhado pela advogada-geral V. Trstenjak nas suas Conclusdes no Acordao Kanal 5 (64), €
bastante normal que, no caso das licencas de direitos de autor, a remuneragdo seja calculada com base na percentagem do volume de negocios conseguido com o
bem para cuja producdo foi utilizado o direito de autor. A ideia subjacente ¢ que um autor deve poder obter uma fragio razoavel do volume de negdcios
realizado através da utiliza¢ao da sua obra.

61. Estaideia decorre da jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica acima referida, segundo a qual a cobrancga, por uma organizagao de gestao de
direitos de autor, de uma remuneragao pela representacdo de obras musicais protegidas, cujo montante ¢ calculado com base no volume de negdcios do
utilizador, deve ser considerada uma explora¢do normal do direito de autor (65). As remuneracdes calculadas com base no volume de negodcios do utilizador
apresentam, portanto, em principio, uma relagdo razodvel com o valor economico do servigo prestado (66).

62.  Certamente, o volume de negocios de um evento como um festival de musica (67) depende, em maior ou menor grau, de outros fatores diferentes da
comunicag¢do ao publico das obras protegidas pelo direito de autor, tais como, em especial, a qualidade e a fama dos intérpretes, o local onde se realiza, o
cenario, as luzes, os servigos propostos juntamente com o evento ou a sua propria popularidade, todos fatores que dependem, em grande medida (embora ndo
exclusivamente), dos esfor¢os envidados pelos organizadores e que geram despesas independentes dos custos ligados a remuneracao devida a organizacgao de
gestdo coletiva e que, de forma mais ou menos evidente, ndo tém qualquer relagao direta com o servigo prestado por esta.

63. Todavia, em primeiro lugar, sem querer, de modo algum, subestimar a importancia desses fatores, parece-me inegavel, embora caiba ao 6rgao
jurisdicional de reenvio decidir definitivamente sobre esta matéria, que a musica constitui o principal elemento do «produto» proposto pelas demandadas nos
processos principais e o primeiro fator de atragao do publico do evento. Em segundo lugar, sublinho que um sistema de remuneracdo assente no volume de
negocios ¢ habitual em matéria de direitos de autor e, mais genericamente, no dominio dos direitos de propriedade intelectual, mesmo quando o direito a que se
refere a licenga ndo constitua o objeto principal do produto final que permite realizar (68). Em terceiro lugar, como referido, no Acordao Kanal 5, o Tribunal de
Justi¢a aprovou um sistema de remuneracao deste tipo também em relagdo a utilizadores, como as emissoras televisivas, cujo volume de negdcios pode, mesmo
em grande medida, depender de elementos ndo relacionados com a utilizagdo de obras musicais protegidas (69). Em quarto lugar, afigura-se que os argumentos
apresentados pelas demandadas nos processos principais podem dizer respeito, em geral, a diferentes tipos de utilizadores, mesmo os que fazem uma utilizagao
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intensiva de musica como, por exemplo, as discotecas, cujo sucesso depende também, em grande medida, de fatores que podem ser considerados nao
relacionados com a musica, como a decoracao, a iluminag¢ao, a localizacdo, a qualidade das bebidas, o tipo de clientela, a reputacao dos DJ, etc. Por ltimo, e
sobretudo, como corretamente observado pela SABAM, o simples facto de outros fatores para 14 da musica terem influéncia na decisdo de compra de bilhetes
para eventos como os organizados pela W.W e pela WCD nao priva, por si s6, de qualquer relagdo razoavel com o valor econémico da colocagdo a disposi¢ao
de obras musicais protegidas pelo direito de autor uma estrutura tarifaria que adota as receitas da venda dos bilhetes como base para o calculo das remuneracdes.

64.  Por outro lado, saliento que varios elementos da tarifa 211 — que, como a SABAM observa corretamente, deve ser avaliada no seu todo — atenuam os
efeitos da adocao do volume de negodcios como base para o calculo das remuneragdes e, de alguma forma, permitem ter em conta o facto de o volume de receitas
nao depender exclusivamente, ou em qualquer caso, nao necessariamente, de modo diretamente proporcional, do valor da musica.

65. Antes de mais, como acima mencionado, as receitas resultantes da venda dos bilhetes constituem apenas uma parte e ndo a totalidade do volume de
negocios gerado pelos eventos organizados pelas demandadas nos processos principais. A este respeito, saliento que, sem ser contrariada por estas ultimas, a
SABAM precisou, na audiéncia, que a parte do volume de negdcios considerada para efeitos de calculo das remuneragdes que lhe sao devidas equivale a cerca
de 35 % e 50 % do volume de negdcios total realizado, respetivamente, com o Tomorrowland e o Wecandance. Em segundo lugar, os montantes de base,
correspondentes as receitas da venda dos bilhetes ou ao orgamento artistico, sdo divididos em 8 (ou 9) escaldes aos quais se aplica uma taxa decrescente de 6 %
a 2,5 %. Desta forma, a fracdo do montante de base correspondente as remuneracdes devidas 8 SABAM diminui a medida que esse montante aumenta. Em
terceiro lugar, esta previsto um sistema de reducdes aplicadas as remuneragdes calculadas desta forma, que permite, embora apenas numa base forfetaria, ter em
conta o volume do repertorio da SABAM efetivamente executado durante o evento. Por ultimo, a SABAM alegou na audiéncia, mais uma vez sem ser
contrariada pelas demandadas nos processos principais, que, precisamente para ter em conta a natureza especifica dos festivais, a taxa degressiva aplicada a tais
eventos parte de um maximo mais baixo (6 %) relativamente a aplicada a eventos semelhantes, como os concertos (8 %) (70).

66.  Considero que, tal como as remuneracgdes calculadas com base no volume de negdcios do evento, também as remuneragdes calculadas com base no
orcamento artistico tém, em principio, ao contrario do que afirmam as demandadas nos processos principais, uma relagio razoavel com o valor econémico do
servigco prestado pela SABAM, na medida em que essa rubrica de despesas permite dar uma indicagdo direta da importancia, na organizagdo do evento, da
componente ligada & comunicacdo das obras musicais protegidas.

67. A luz do que precede, o mero facto de o sistema tarifario adotado pela SABAM assumir, como base de calculo das remuneragdes devidas pela
comunicacao ao publico de obras musicais pertencentes ao seu repertorio, uma fragao do volume de negdcios ou de parte do volume de negocios gerado pelo
evento no decurso do qual essa comunicagdo ocorreu ou, em alternativa, o orgamento artistico nao constitui, em si mesmo, um indicio da existéncia de pregos
ndo equitativos nem, a fortiori, ao contrario do que as demandadas nos processos principais parecem sustentar, permite concluir pela existéncia de tal abuso.

68. O mesmo se aplica, a meu ver, em principio, no que respeita a impossibilidade de deduzir as despesas «ndo diretamente relacionadas com a musica» dos
montantes de base calculados sobre a parte do volume de negodcios resultante da venda dos bilhetes ou sobre o or¢gamento artistico. Independentemente da
consideracdo de que ¢ extremamente dificil avaliar que despesas podem ser consideradas ndo diretamente relacionadas com a musica dada a natureza dos
eventos em causa (sao-no, por exemplo, as que asseguram a qualidade do som e ndo as relacionadas com a iluminacao?), o impacto destas despesas na parte do
volume de negocios tomada como base de célculo (neste caso, as receitas provenientes da venda dos bilhetes) depende da afetacao decidida pelos organizadores
do evento e, portanto, de elementos que estdo totalmente fora da esfera de controlo da SABAM. Além disso, saliento que, nos Acordaos Basset e Tournier, o
Tribunal de Justica se pronunciou no sentido da legitimidade dos sistemas de remuneracdo baseados no volume de negdcios bruto. Do mesmo modo, no
processo que deu origem ao Acérddo Kanal 5, a STIM calculava as suas remuneracdes a partir das receitas provenientes da difusdo de transmissdes destinadas
ao publico em geral ou, em alternativa, da publicidade e/ou das subscri¢cdes, com a deducao apenas de determinadas despesa (71).
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69.  Cabe, porém, ao 6rgao jurisdicional de reenvio avaliar, a luz de todas as circunstancias pertinentes, se a aplicacao da tarifa 211, na medida em que adota
como base para o calculo das remuneragdes as receitas provenientes da venda dos bilhetes ou, em alternativa, o orcamento artistico, permitindo apenas deduzir
desses montantes determinados custos, ¢ suscetivel de dar origem a imposi¢ao de pregos ndo equitativos.

70.  Todavia, para que esse 6rgdo jurisdicional possa declarar a existéncia de pregos excessivos, deverd, como resulta do exposto nos n.°® 29 a 38 das
presentes conclusdes, comparar o nivel das remuneragdes cobradas pela SABAM através da aplicagdo da tarifa 211 com um preco de referéncia, a estabelecer
com base nos métodos de andlise a sua disposi¢ao que se afigure serem os mais pertinentes a luz de todas as circunstancias do caso submetido a sua apreciacao.
O carater excessivo dessas remuneracdes deve ser declarado se resultar dessa comparagdo que existe uma diferenca significativa e persistente entre essas
remuneragoes e o preco de referéncia tomado em consideracao, sem que essa diferenca seja objetivamente justificada.

71.  Omitir essa etapa da analise equivaleria, em substancia, a reconhecer que um determinado método de calculo da remuneragdo exigida por uma empresa
dominante pelos produtos ou servigos que propde conduz, por si s, a imposi¢ao de precos excessivos, independentemente do nivel efetivo desses precos. Ora,
salvo alguns casos excecionais, esta abordagem ¢, a meu ver, metodologicamente incorreta e pode, na pratica, conduzir ao resultado paradoxal de privar uma

empresa da liberdade de adotar um determinado método de calculo mesmo quando a sua aplicacao conduza a pregos que nao estdo acima do nivel competitivo.

72.  Entre os métodos de analise que o 6rgao jurisdicional de reenvio pode tomar em consideragdo, excluindo, pelas razdes ja expostas, a analise
precos-custos de producao prevista no teste United Brands e a comparagdo com os precos praticados pelos concorrentes tendo em conta a posi¢do de monopolio
de facto da SABAM, figura, em primeiro lugar, a comparagdo geografica, a efetuar de acordo com os critérios estabelecidos pelo Tribunal de Justi¢a no Acordao
AKKA. Além disso, embora da audiéncia tenha resultado que a SABAM nao alterou substancialmente o nivel das remuneragdes exigidas para a
disponibiliza¢do das obras musicais do seu repertorio aos organizadores de festivais (72), pode revelar-se pertinente proceder a uma analise historica que
permita adotar uma visao dindmica da evolugdo do nivel das remuneracdes efetivamente pagas pelas demandadas nos processos principais. Nesta perspetiva,
nao excluo que o facto de nao se ter, de alguma forma, em conta o aumento, quando comprovado, de certas despesas — em especial as resultantes da aplicagao
de disposicdes legais, como, por exemplo, os custos relacionados com a adocao de medidas de seguranga ou de protecao ambiental — e o impacto de tais
despesas, quando verificada, sobre os montantes tomados como base de calculo das tarifas da organizacgao de gestdo possa constituir um indicio de pregos nao
equitativos, na medida em que resulte num aumento significativo do nivel das remuneragdes sem contrapartida para os utilizadores e sem ser justificado por um
aumento das despesas da SABAM. Por ultimo, pode também revelar-se pertinente uma comparagao com as remuneragdes cobradas pela SABAM por servigos
semelhantes, a identificar, sempre que possivel, com base em critérios objetivos no ambito de uma avaliagdo que cabe ao 6rgao jurisdicional de reenvio efetuar.

4.  Quanto a primeira parte da questdo prejudicial

73.  Na primeira parte da sua questdo prejudicial, o 6rgdo jurisdicional de reenvio pergunta, em substancia, ao Tribunal de Justi¢a se constitui um abuso de
posicao dominante o facto de uma organizagao de gestdo coletiva de direitos de autor, que detém um monopdlio de facto num Estado-Membro, aplicar aos
organizadores de eventos musicais, pelo direito de reproduzir obras musicais em publico, um modelo de remuneragao que utiliza uma tarifa fixa por escaldes,
em vez de uma tarifa que tenha em conta a propor¢ao exata do repertdrio protegido por esse organismo executado durante o evento.

74.  Mais uma vez, 0 que esta em causa nos processos principais nao ¢ diretamente o nivel da remuneragao, mas a aplicacdo de um determinado método de
calculo considerado abusivo em si mesmo, uma vez que carece de uma relacdo razoavel com o servigo prestado pela organizagdo de gestao.

75.  Segundo a W.W e a WCD, decorre dos Acérdaos Kanal 5 ¢ OSA que a determinagao da remuneracao das organizagdes de gestdo deve ter em conta a
utilizacao efetiva das obras que integram o repertorio dessas organizagdes. Essas sociedades alegam, em especial, que existem varias técnicas que permitem
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identificar com precisao e sem possibilidade de erro as obras musicais efetivamente executadas e, portanto, a parte do repertdrio da organizacao de gestao
efetivamente utilizado. Referem-se, em especial, ao programa elaborado pela sociedade holandesa DJ Monitor. A utiliza¢do dessas técnicas ndo implica nenhum
custo adicional para a SABAM ou, de qualquer forma, nenhum custo excessivo, uma vez que, em todo o caso, esta ¢ obrigada a analisar a lista das obras
executadas a fim de distribuir as remuneragdes pelos titulares dos direitos. A SABAM nao concorda com o alcance geral que a W.W e a WCD conferem ao
Acordao Kanal 5. Esse acordao diz respeito apenas as emissoras de televisdo, ou seja, aos operadores ativos num setor em que a intensidade de utiliza¢do das
obras musicais ¢ variavel, e ndo a operadores como a W.W e a WCD, cujos eventos sdo centrados na musica. Embora, segundo a SABAM, as remuneracdes
devidas pelos primeiros devam ser calculadas aplicando uma quota-parte variavel em fungao das obras musicais executadas, no caso de eventos musicais como
0s que estao em causa nos processos principais, a remuneragao pode sempre ser expressa atraveés de uma percentagem fixa sobre o volume de negdcios ou
variavel numa base forfetéria.

76. A luz das observagdes das partes nos processos principais, importa, em primeiro lugar, clarificar o alcance do Acorddo Kanal 5, que estas partes
interpretam de forma diferente. Recordo que, nesse acordao, o Tribunal de Justica especificou que as tarifas calculadas em fungao das receitas das sociedades de
teledifusdo e do volume de musica teledifundida podem ter um carater abusivo «quando existir outro método que permita identificar e quantificar com maior
precisdo a utilizacdo e a audiéncia dessas obras e esse método possa realizar o mesmo objetivo legitimo, a protecdo dos interesses dos autores, compositores €
editores de musica, sem aumentar desproporcionadamente os custos da gestao dos contratos e da vigilancia da utilizagdo das obras musicais protegidas pelo
direito de autor» (73).

77.  Jative ocasido de observar que o Tribunal de Justica declarou reiteradamente a legitimidade de um sistema de remuneragdo pela disponibilizagcdo de
obras musicais protegidas cujo montante ¢ calculado com base no volume de negdcios do utilizador, quer no caso de utilizadores cuja atividade depende da
exploracao de obras musicais, como as discotecas, nos Acordaos Basset e Tournier, quer no caso de utilizadores para os quais a intensidade dessa exploragao
varia em funcao de outros fatores, como as emissoras de televisao, no Acordao Kanal 5.

78.  Assim sendo, sublinho que ja no Acordao Tournier, que se referia precisamente aos utilizadores intensivos de musica, como as discotecas, € num contexto
em que era abordada a licitude do denominado blanket licensing, que consiste em prever uma remuneragao fixa pelo acesso a todo o repertério da organizagdo
de gestdo, independentemente da utilizacdo efetiva das obras musicais protegidas, o Tribunal de Justica precisou que, embora a natureza global ou forfetaria da
remuneragdo cobrada ndo implique, por si sd, uma violagdo da proibicao de precos ndo equitativos, pode, no entanto, configurar uma pratica abusiva quando
existam métodos alternativos que oferecam a mesma protecdo dos interesses dos titulares dos direitos de autor sem custos adicionais (74). O Tribunal declarou
também, em varias ocasides, que, no caso de obras protegidas colocadas a disposi¢ao do publico, o titular do direito de autor € os seus sucessores t€ém um
interesse legitimo em calcular as remuneracdes devidas em fun¢do do niimero real ou provavel de representacdes (75). Por tltimo, saliento que, no Acordao
Kanal 5, ndo obstante a advogada-geral V. Trstenjak ter distinguido claramente a situagdo das emissoras televisivas da dos utilizadores intensivos de musica,
pronunciando-se no sentido de que um método de calculo da remuneracao baseado numa percentagem fixa so era ilicito no primeiro caso, o Tribunal justificou a
necessidade de calcular a remuneragao com base no volume da musica efetivamente utilizada nao em relacao a natureza das emissoras de televisao mas, mais
genericamente, atendendo a necessidade de garantir a necessaria relacdo entre a remuneracao e o valor da prestacao e de proteger os interesses dos titulares dos
direitos (76).

79.  Com base nas consideragdes anteriores, considero, portanto, tal como a Comissao, que constitui um principio ja consolidado na jurisprudéncia do
Tribunal de Justica que, embora uma organizacgao de gestdo coletiva de direitos de autor que tem uma posi¢cdo dominante num Estado-Membro possa calcular
livremente o montante das remuneragdes que lhe sdo devidas pela representagdo de obras musicais com base no volume de negocios realizado pelo utilizador e
estabelecer que essa remuneracao corresponde a uma percentagem desse volume de negdcios que varia em funcao do volume da musica utilizada, mas calculada
de modo forfetario, tal método de célculo pode, no entanto, configurar um abuso de posicdo dominante quando existirem métodos alternativos que permitem
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calcular com precisao, quer as obras musicais utilizadas quer a audiéncia. Tais métodos devem assegurar o mesmo nivel de prote¢ao dos interesses dos autores,
compositores e editores musicais e ndo conduzir a um aumento excessivo dos custos da organizagdo de gestao coletiva. O principio acima referido aplica-se
tanto no caso de utilizadores cuja atividade depende total ou principalmente da exploracdo da musica, como no caso de utilizadores para os quais a extensao de
tal exploragdao € menos relevante e variavel.

80.  E pacifico que a tarifa 211, tanto na versdo aplicavel aos factos do processo principal, baseada na regra 1/3-2/3, como na versio alterada em 2018, assente
em escaldes de 10 %, procede, com maior ou menor grau de aproximagado, a uma determinagao forfetaria da proporcao do repertério da SABAM efetivamente
executado durante os eventos a que se aplica. Na primeira das duas versdes, a redugdo da tarifa plena era aplicavel na condi¢ao de que, pelo menos um terco das
obras indicadas na lista fornecida pelos organizadores do evento nao pertencesse ao repertorio SABAM. Em contrapartida, abaixo deste limiar nao estava
prevista qualquer reducdo. Uma vez que s ndo era devida nenhuma remuneracao no caso essa lista ndo incluir nenhuma obra do repertério da SABAM, em
principio, a execucao de apenas uma das obras protegidas pela SABAM poderia conduzir a aplicagdo de um tergo da tarifa plena. Além disso, se as obras
musicais do repertorio da SABAM correspondessem precisamente a um ter¢o ou a dois tercos das obras que os organizadores do evento planeavam executar, a
SABAM cobrava, respetivamente, dois tergos da tarifa ou a tarifa plena. De acordo com a segunda versao da tarifa, os trés escaldes de 33 % foram substituidos
por dez escaldes de 10 %, reduzindo assim a diferenga em relagdo a proporcao de obras musicais do repertorio da SABAM efetivamente executadas, embora
essa proporcao continue a ser determinada de modo forfetario.

81.  De acordo com a jurisprudéncia Tournier e Kanal 5 acima recordada, cabe ao 6rgao jurisdicional de reenvio avaliar, com base em todas as circunstancias
do processo: 1) se existem métodos que permitam identificar com maior precisdo as obras musicais protegidas pela SABAM executadas durante o evento (uma
vez que a remuneracdo da SABAM ¢ cobrada em fungdo das receitas resultantes da venda dos bilhetes, a questao da identificagdo da audi€ncia ndo se coloca);
i1) se esses métodos garantem a mesma protecao dos interesses dos titulares do direito de autor dessas obras e iii) se a aplicacdo desses métodos nao aumenta
excessivamente as despesas da SABAM, em especial no que respeita a gestdo dos contratos e a vigilancia da utilizagdo das obras musicais protegidas.

82.  As circunstancias pertinentes a ter em conta pelo 6rgao jurisdicional de reenvio na apreciagdo do primeiro dos pontos acima referidos incluem, a meu ver:
1) a acessibilidade dos dados relativos as obras musicais efetivamente utilizadas e as tecnologias usadas (77); 11) a fiabilidade desses dados e dessas

tecnologias (78) e iii) a obtencao tempestiva dos dados (79). Quanto a fiabilidade das tecnologias digitais mencionadas pela W.W e pela WCD, saliento, sujeito
a verificacdo pelo 6rgdo jurisdicional de reenvio, que a SABAM indicou nas suas observacdes escritas que o programa utilizado durante as edi¢gdes de 2015 e de
2016 dos eventos em causa nos processos principais nao reconheceu cerca de 8 % das obras executadas, que essas tecnologias tém dificuldade em reconhecer
obras objeto de misturas e que, em todo o caso, nao podem ser utilizadas na musica ao vivo.

83. Ao verificar o segundo dos pontos indicados no n.° 81 das presentes conclusdes, o 6rgio jurisdicional de reenvio deve avaliar as vantagens € 0s
inconvenientes do método de calculo das remuneragdes utilizado pela SABAM, atendendo ao contexto em que essas remuneragdes sao faturadas. A esse
proposito, os trés fatores seguintes parecem-me ser especialmente pertinentes. Em primeiro lugar, importa considerar qual a propor¢do das obras musicais
pertencentes ao repertoério da SABAM normalmente executadas durante os eventos em questao nos processos principais, em comparacao com a totalidade da
musica utilizada. Com efeito, ndo se pode excluir que o recurso a um método forfetario seja, de qualquer forma, preferivel, tendo em conta os interesses em
presenca, no caso de quase todas as obras executadas durante este tipo de eventos pertencerem ao repertorio da organizacao de gestdo. A esse respeito, também
sujeito a verificagdo pelo 6rgdo jurisdicional de reenvio, noto que, nas suas observacdes escritas, a SABAM, ndo tendo sido contrariada pela W.W e pela WCD,
declarou que cerca de 80 a 90 % da musica executada durante os festivais organizados por estas sociedades provém do seu repertério. Em segundo lugar,
importa avaliar o impacto da utilizagdo das metodologias alternativas na rapidez de cobranca das remuneragdes. De facto, como assinala a SABAM, ¢ possivel
que, devido a erros no reconhecimento das obras executadas, possam surgir divergéncias entre a organiza¢do de gestdo e o organizador do evento, suscetiveis de
retardar os prazos de cobranga das remuneragdes em detrimento dos titulares destes direitos (80). Em terceiro lugar, importa avaliar o eventual impacto nos
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interesses dos titulares de direitos do abandono do método por escaldes forfetarios (nas suas duas versoes) adotado pela SABAM, a luz do sistema de
distribui¢do dos direitos utilizado por aquela organizagado e da estrutura de custos da SABAM.

84.  Quanto ao Gltimo dos pontos mencionados no n.° 81 das presentes conclusdes, relativo aos custos, saliento que, ao contrario da formulagdo utilizada no
Acoérdao Tournier que parecia excluir qualquer aumento dos custos de gestdo ou de controlo da organizagdo, o Acorddao Kanal 5 especificou que a utilizagdo de
um método de calculo que permita a identificagdo precisa das obras musicais executadas nao deve conduzir a um aumento «desproporcionado» de tais

custos (81). Por conseguinte, se a mudanca para tal sistema for suscetivel de conduzir a um aumento das despesas da SABAM, esse aumento deve ser limitado e
deve poder ser compensado com as vantagens que comporta para os organizadores de eventos musicais. Com efeito, um aumento excessivo ¢ suscetivel de ter
uma repercussao negativa sobre o nivel de direitos recebidos pelos autores e seus sucessores. Nos processos principais, a W.W e a WCD argumentam que os
custos relacionados com a utilizacao de técnicas digitais para o reconhecimento de obras musicais, que, segundo a SABAM, sao significativos, seriam
suportados por elas e, portanto, ndo implicariam custos adicionais para a SABAM. Caso se confirme este facto (82), resta verificar o montante dos custos
decorrentes de eventuais erros ou divergéncias relacionados com a identificagdo do repertorio da SABAM, por esta mencionados nas suas observacdes escritas.
O argumento apresentado pela SABAM segundo o qual apenas alguns organizadores de eventos musicais t€m condigdes para suportar os custos relacionados
com a utilizagdo das novas técnicas digitais e que, para os outros, esses custos recairiam sobre ela ndo me parece ser determinante, uma vez que nada impede a
SABAM de adotar métodos de calculo diferentes para diferentes categorias de clientes, sempre que tal diferenciagao se justifique e ndo seja discriminatdria.

85.  Se as verificag¢des referidas no n.° 81 das presentes conclusdes tiverem um resultado positivo, a estrutura tarifaria da SABAM ¢€ suscetivel de violar a

proibi¢do de imposic¢do de precos e de condigdes ndo equitativas prevista no artigo 102.°, segundo paragrafo, alinea a), TFUE. Com efeito, uma estrutura
tarifaria baseada em escaldes forfetarios que ndo tém em conta a utiliza¢do efetiva das obras musicais protegidas implica, quando exista a possibilidade de
determinar com precisao (ou com maior precisao) o volume dessa utilizac¢ao (e da audiéncia), que uma parte, mais ou menos extensa, da remuneragao cobrada
por essa sociedade ndo corresponde a uma prestagcdo efetivamente fornecida (83).

86.  Contudo, ndo considero que o Tribunal de Justica pretendesse, nos Acordaos Tournier e Kanal 5, estabelecer um automatismo com base no qual a adogao

de uma tal estrutura tarifaria conduzisse necessariamente, nas circunstancias especificadas nesses acorddos e na falta de justificacdo apresentada pela
organizacao de gestdo, a declaragdo da existéncia de pregos nao equitativos.

87.  Como ja referi acima nos n.°® 70 e 71 das presentes conclusdes, a adogdo de um determinado método de calculo da remuneragdo dos produtos ou dos
servigos propostos por uma empresa em posi¢ao dominante nao permite, por si sO, presumir a existéncia de precos excessivos, devendo ser corroborada
mediante uma analise comparativa do nivel desses precos com um preco de referéncia.

88.  S06 no caso de se verificar que a aplicagdo de tal método de calculo conduz, em concreto, a exclusdao de qualquer relagdo razoavel entre o preco e o valor
econdémico da prestagdo ¢ que essa analise comparativa ndo € necessaria.

89.  Cabe ao drgao jurisdicional de reenvio proceder a essa verificagdo. No que respeita aos métodos comparativos que esse 0rgao jurisdicional pode utilizar
nas circunstancias dos processos principais, remete-se para o n.° 72 das presentes conclusdes.

V. Conclusao
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90. Com base nas consideragdes anteriores, proponho que o Tribunal de Justi¢ca responda da seguinte forma as questdes prejudiciais submetidas pelo
Ondernemingsrechtbank Antwerp (Tribunal de Comércio de Antuérpia):

«O artigo 102.°, segundo paragrafo, alinea a), TFUE deve ser interpretado no sentido de que uma organizagéo de gestdo coletiva de direitos de autor que
detém um monopdlio de facto num Estado-Membro ndo abusa da sua posi¢cdo dominante mediante a imposi¢do de precos ndo equitativos pelo unico facto
de adotar uma estrutura tarifiria com base na qual as remuneragdes cobradas pela disponibilizacdo de obras musicais protegidas pertencentes ao seu
repertorio para difusdo ao publico durante festivais sdao calculadas aplicando uma taxa degressiva sobre as receitas resultantes da venda de bilhetes ou
sobre o or¢amento artistico, sem que seja possivel deduzir as despesas ndo diretamente relacionadas com o servi¢o prestado por essa organizacdo, e
prevendo um sistema de reducdes baseado na utilizagdo de escaldes forfetarios para ter em conta a propor¢do de obras musicais efetivamente executadas
durante o festival. Todavia, nao ¢ de excluir que a aplicagdo de tal estrutura tarifaria possa conduzir a imposi¢ao de taxas nao equitativas, em especial,
quando exista outro método que permita identificar ¢ quantificar, com maior precisao, as obras musicais efetivamente executadas e quando esse método
seja suscetivel de alcancar o mesmo objetivo legitimo que € a protecdo dos interesses dos autores, compositores e editores musicais, sem, contudo,
conduzir a um aumento desproporcionado dos custos incorridos com a gestdo dos contratos ¢ o controlo da utilizagdo das obras musicais protegidas por
direitos de autor. Cabe ao 6rgao jurisdicional de reenvio avaliar, a luz de todas as circunstancias que caracterizam o processo que lhe foi submetido, se
estas condicdes estdo preenchidas e, caso essa avaliagdo seja positiva, se a imposi¢do de remuneragdes nao equitativas € corroborada por outros indicios
decorrentes, em especial, da comparacdo com as remuneragdes aplicaveis noutros Estados-Membros, corrigidas pelo indice de paridade do poder de
compra, da comparagdo com as taxas aplicadas no passado pela mesma organizagao de gestdo ou da comparagdo com as taxas fixadas por essa
organizacdo para prestacdes semelhantes.»

1  Lingua original: italiano.

2 Diretiva 2014/26/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de 2014, relativa a gestdo coletiva dos direitos de autor e direitos conexos e
a concessao de licengas multiterritoriais de direitos sobre obras musicais para utilizagdo em linha no mercado interno (JO 2014, L 84, p. 72).

|98

V., em especial, os considerandos 7, 8, 9 e 55 da Diretiva 2014/26.

4 V.artigo 1.°, primeira frase, da Diretiva 2014/26.

I

B.S./M.B., 26 de junho de 2017.

6  Resulta dos autos que, embora a defini¢do do conceito de «festival» tenha variado nas diferentes edi¢des da tarifa 211, este conceito sempre se referiu a
organizacao de uma série de concertos dados por, pelo menos, cinco grupos ou artistas por dia, cada um com o seu proprio programa. Nalguns casos, exigia-se
uma tematica comum e uma frequéncia anual.
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7  Resulta dos autos que, nas versdes de 2014 e de 2016 da tarifa 211, o conceito de orcamento artistico era definido como o montante colocado a disposi¢ao
dos artistas para a execu¢do do seu programa. Na versao de 2017, foram acrescentadas as despesas técnicas relacionadas com luz e som reembolsadas aos
artistas.

8 Naversdo de 2017, foram acrescentadas as despesas com transportes publicos.

9 O orgdo jurisdicional de reenvio indica que os processos instaurados pela SABAM contra a W.W e a WCD nao foram apensados, mas serdo objeto de uma
unica decisao.

10 O orgao jurisdicional de reenvio sublinha que, desde as primeiras edi¢des do festival Tomorrowland, a SABAM e a W.W. tém discordado sobre o nivel de
remuneracdo devida a primeira. Depois de um acordo celebrado em 2008, ¢ um novo litigio relativo as edi¢cdes de 2011 e 2014, em 2015, o Tribunal de
Antuérpia deu provimento ao pedido de pagamento apresentado pela SABAM para as edigdes de 2011 e 2013 do Tomorrowland. Na sequéncia dessa decisdo,
em 30 de julho de 2015, a SABAM e a W.W. celebraram um novo acordo relativo as remuneracdes devidas a primeira, ndo so6 relativamente as edigoes de 2011
e 2013, mas também a edicao de 2014. Acordaram, em especial, que os dois tercos do montante relativo a 2014 seriam pagos diretamente 8 SABAM e que um
terco ficaria bloqueado numa conta bancaria enquanto se aguardava a resolu¢do do litigio que, entretanto, tinha surgido sobre a percentagem do repertorio da
SABAM utilizado durante essa edi¢do. Relativamente aos anos 2015 e 2016, embora, inicialmente, a W.W. tenha aceitado a tarifa aplicada pela SABAM,
posteriormente, contestou as faturas emitidas por esta. A SABAM reclama também o pagamento de 194 925,29 euros pela edigdo de 2014 do festival
Tomorrowland, 259 072,42 euros pela edigdao de 2015 e 283 726,99 euros pela edigao de 2016, acrescidos dos respetivos juros. A SABAM pede também que a
W.W. lhe comunique o niimero de bilhetes VIP vendidos na edicdo de 2016 e o respetivo preco. A W.W. apresentou um pedido reconvencional a fim de obter a
declaragdo, a titulo principal, de que nao ¢ devido nenhum montante 8 SABAM pelas edi¢des de 2014 a 2016 do festival Tomorrowland, o resgate dos fundos
bloqueados respeitantes a edicao de 2014, bem como o reembolso de 16 236,00 euros relativos a edi¢ao de 2016. A titulo subsidiario, a W.W. pede a nomeagao
de um perito para determinar a propor¢ao das obras do repertério da SABAM que foram executadas durante as edi¢des de 2014, 2015 e 2016.

11 O orgdo jurisdicional de reenvio esclarece que, na edi¢do de 2013, a SABAM aplicou a tarifa 105 e, a partir da segunda edigdo, a tarifa 211. A WCD
efetuou o pagamento dos montantes reclamados, mas contestou-os posteriormente. Nas edi¢cdes de 2015 e 2016, a WCD utilizou o repertério da SABAM sem
autorizacdo. Os montantes relativos a essas edi¢gdes, que também foram contestados pela WCD, foram, portanto, fixados pela SABAM com base nas suas
proprias constatacdoes. A SABAM pede a condenacdo da WCD no pagamento dos montantes de 27 359,04 euros e 38 550,45 euros, acrescidos dos respetivos
juros. A WCD apresentou um pedido reconvencional para obter a condenacao da SABAM no reembolso dos montantes de 7 897,00 euros e de 13 349,78 euros,
acrescidos dos respetivos juros.

12 A W.W e a WCD referem, em especial, o programa «DJ Monitor».

13 A decisdo do presidente do Tribunal de Comércio de Bruxelas também censurava a decisdo da SABAM de aumentar em cerca de 37 % a tarifa aplicada
aos festivais e de aplicar uma tarifa minima excessivamente elevada. A SABAM foi também condenada no pagamento de san¢des pecunidrias compulsorias no
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montante de 5 000 euros por dia, até ao montante maximo de 1 000 000 euros, em caso de incumprimento dessa decisao, v.
https://www.rtbf.be/pure/article/detail dans-leur-conflit-avec-la-sabam-les-festivals-obtiennent-gain-de-cause?id= 9894749.

14 No setor farmacéutico, varias autoridades nacionais da concorréncia detetaram praticas de precos desleais e abusivas, nomeadamente em Italia (processo
Aspen, decisdo da Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato de 29 de setembro de 2016, caso Aspen), no Reino Unido (processo Pfizer/Flynn, decisao
da Competition and Markets Authority de 7 de dezembro de 2016) e na Dinamarca (processo CD Pharma, decisao de Konkurrence- og Forbrugerstyrelsen de 31
de janeiro de 2018); ao nivel da Unido, em maio de 2017, a Comissao iniciou uma investigacao formal a respeito da aplicagdo, no EEE (com excegao da Itélia),
por parte da Aspen Pharma, de pregos nao equitativos em relacdo a medicamentos contra o cancro; v. também o Relatério da Comissao ao Conselho e ao
Parlamento Europeu «Aplicacdo das Regras de Concorréncia no Setor Farmacéutico (2009-2017), de 28 de janeiro de 2019, COM(2019) 17 final, ponto 4.2. No
que diz respeito ao setor da gestdo coletiva de direitos de autor, v., para uma visdo geral das decisdes das autoridades nacionais de concorréncia, o processo
disponivel em
https://www.concurrences.com/fr/bulletin/special-issues/collecting-societies/collecting-societies-and-competition-law-an-overview-of-eu-and-national-case; ao

nivel da Unido, v. jurisprudéncia citada nos n.°® 39 a 44 das presentes conclusdes.

15 C-177/16, EU:C:2017:286 (a seguir «Conclusoes do advogado-geral N. Wahl no processo AKKA/LAAY).

16  27/76, EU:C:1978:22.

17 O processo que deu origem a esse acordado tinha por objeto o recurso interposto pelo — na altura — maior grupo mundial no setor das bananas, a United
Brands Company (a seguir «<UBC»), contra a decisdo da Comissao que concluira, designadamente, pelo carater excessivo dos pregos praticados pela filial
europeia do grupo em relacdo a alguns dos seus clientes. A Comissdo tinha chegado a essa conclusdo depois de ter procedido & comparagdo entre os pregos
praticados pela UBC nos mercados alemao, holandés, dinamarqués, belga e luxemburgués, e os precos praticados no mercado irlandé€s, da qual resultava que os
primeiros eram consideravelmente mais elevados do que os segundos.

18  26/75,EU:C:1975:150, n.° 12.

19 V.n.°250 do Acérdao United Brands. Essa definigdo foi retomada em diversas decisdes posteriores, v., por exemplo, Acérddos de 11 de novembro de
1986, British Leyland/Comissdo (226/84, EU:C:1986:421, n.°% 27 ¢ 28); de 17 de julho de 1997, GT-Link (C-242/95, EU:C:1997:376, n.° 39); de 17 de maio
de 2001, TNT Traco (C-340/99, EU:C:2001:281, n.® 46); de 27 de fevereiro de 2014, OSA (C-351/12, EU:C:2014:110, n.° 88); de 11 de dezembro de 2008,
Kanal 5 ¢ TV 4 (C-52/07, EU:C:2008:703, n.° 28); e, por ltimo, Acordio de 14 de setembro de 2017, Autortiesibu un komunicé$anas konsultaciju agentiira —
Latvijas Autoru apvieniba (C-177/16, EU:C:2017:689, n.° 35, a seguir «Acordio AKKA/LAAY).
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20  V.n.°252 do Acordio United Brands. V., também, Acérdio AKKA/LAA, n.° 36.

21  Tais avaliagdes ndo devem ser efetuadas cumulativamente, v. Despacho de 25 de marco de 2009, Scippacercola e Terezakis/Comissao (C-159/08 P, nao
publicado, EU:C:2009:188, n.° 47).

22 Jano Acordao United Brands, o Tribunal de Justica, embora censurando a Comissdo, em substancia, por ndo ter examinado a estrutura de custos da UBC,

admitiu, todavia, expressamente, que «sdo concebiveis outros métodos [...] para determinar se o prego de um produto ndo € equitativoy, ver n.° 253 do Acérdao
United Brands.

23 V. Acordio de 11 de novembro de 1986, British Leyland/Comissdo (226/84, EU:C:1986:421, n.°% 28 € 29), no qual um aumento dos pre¢os em 600 %,
sem um aparente aumento dos custos, tornou desnecessaria uma analise destes tltimos e centrou a aten¢do na diferenga entre o preco atual e o preco anterior.

24 V. Acordio de 11 de novembro de 1986, British Leyland/Comissdo (226/84, EU:C:1986:421, n.°® 28 e 29).

25 V. Decisdo da Comisséo, de 25 de julho de 2001, relativa a um processo de aplicagdo do artigo 82.° do Tratado CE (Processo n.° COMP/C-1/36.915 —
Deutsche Post AG — Intercecdo de correio transfronteiri¢o, considerando 160).

26 V., implicitamente, Acorddo de 13 de julho de 1989, Tournier (395/87, EU:C:1989:319, n.° 44).

27 V. Acordio de 11 de novembro de 1986, British Leyland/Comissdo (226/84, EU:C:1986:421, n.°S 28 e 29).

28 V., implicitamente, Acordao United Brands, no qual a comparacao efetuada pela Comissdo entre os pregos da UBC em diferentes mercados dos
Estados-Membros foi censurada apenas porque o mercado nacional de referéncia tinha sido escolhido com base em avaliagdes incorretas.

29 V. Acordio de 8 de junho de 1971, Deutsche Grammophon Gesellschaft (78/70, EU:C:1971:59, n.° 19).

30 V., também, Acorddo de 29 de fevereiro de 1968. Parke, Davis and Co. (24/67, EU:C:1968:11, pag. 81) e de 5 de outubro de 1988 CICRA e Maxicar
(53/87, EU:C:1988:472), embora em ambos os processos o Tribunal de Justica tenha excluido que a superioridade do prego praticado pela empresa dominante
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relativamente ao preco dos concorrentes era suficiente para configurar um abuso, uma vez que os produtos da primeira estavam protegidos por patente.

31 V. Acordao de 4 de maio de 1988, Bodson (30/87, EU:C:1988:225, n.° 31) e, mais recentemente, Acérdio AKKA/LAA, n.° 38.

32 V. Acordio AKKA/LAA, n.% 37 e 38.

33 V. Aco6rdio de 13 de novembro de 1975, General Motors Continental/Comissdo (26/75, EU:C:1975:150, n.° 15).

34 Damesma forma, uma vez identificado o método de analise, a escolha dos indices de referéncia pertinentes deve também ser feita tendo em conta todas as

circunstancias do caso. V., por exemplo, Acdrdio AKKA/LAA, n.° 41 e 42, segundo o qual a escolha dos mercados de referéncia em relagdo aos quais se
efetua a comparagao depende das circunstancias particulares de cada caso, v., também, Acérdao de 28 de marco de 1985, CICCE/Comissao (298/83,

EU:C:1985:150, n.%% 24 ¢ 25).

35  V.n.°®254 a261 do Acordio United Brands.

36 V. Acordio AKKA/LAA, n.° 49. V., também, Conclusdes do advogado-geral N. Wahl no processo AKKA/LAA, n.° 36.

37  Neste sentido, o Tribunal de Justiga expressou recentemente a sua opinido, no Acorddo AKKA/LAA, n.°® 38 e 43, a respeito da comparagéo entre as
tarifas consideradas ndo equitativas aplicadas pela entidade de gestdo dos direitos de autor num Estado-Membro e as aplicadas por entidades analogas apenas

nos Estados-Membros limitrofes ou numa amostra mais ampla de outros Estados-Membros. V., também, Acordao C-351/12, n.%% 87 a 92.

38  Remete-se, a este respeito, para a analise feita nas Conclusdes do advogado-geral N. Wahl no processo AKKA/LAA, n.°% 43 a 45.

39 V. Acordio AKKA/LAA, n.°% 55 e 56; v., no mesmo sentido, Conclusdes do advogado-geral N. Wahl no processo AKKA/LAA, n.° 107.

40 Neste sentido, v. recentemente Acordio AKKA/LAA, n.° 57.
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41 V. Decisao da Comissao de 23 de julho de 2004, Processo COMP/A.36.568/D3 — Scandlines Sverige AB c. Port of Helsingborg.

42 V. Acordao de 29 de fevereiro de 1968, Parke, Davis and Co. (24/67, EU:C:1968:11, p. 100) no qual o Tribunal de Justica considerou que o facto de o
preco de um produto patenteado ser superior ao de um produto ndo patenteado ndo constitui necessariamente um abuso; v., também, Acordao de 5 de outubro de

1988, CIRCA e Maxicar (53/87, EU:C:1988:472, n.° 17).

43 V., por exemplo, Acordio AKKA/LAA, n.° 59.

44 V. Acordio AKKA/LAA.

45 O monopolio, muitas vezes legal, das entidades de gestao deve-se essencialmente a dificuldade de os utilizadores e titulares de direitos negociarem
individualmente as licenc¢as de utiliza¢ao das obras musicais. O surgimento das novas tecnologias digitais parece, todavia, por em causa, pelo menos em parte, a
inevitabilidade de tais monopolios, v. T.M. Lenard e L.J. White, Moving Music Licensing Into the Digital Era: More Competition and Less Regulation, em
https://techpolicyinstitute.org/wp-content/uploads/2015/12/moving-music-licensing-digital-era.pdf. A prépria Diretiva 2014/26 fornece um quadro juridico mais
favoravel a uma maior abertura a concorréncia do mercado da gestdo dos direitos de autor.

46  402/85, EU:C:1987:197, n.° 19.

47  V.n.° 15,16, 18, 21.

48 O Tribunal de Justi¢a nao foi, contudo, chamado a pronunciar-se sobre o nivel da remuneragao.

49  395/87, EU:C:1989:319.

50 110/88,241/88 e 242/88, EU:C:1989:326.

51 A SACEM cobrava a discoteca uma taxa fixa de 8,25 % sobre o volume de negocios bruto.
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52 V.n.°®38¢e 42 do Acorddo Tournier € n.°% 25 e 29 do Acdrdio Lucazeau.

53 N.°45 do Acordao Tournier. Neste processo, a SACEM recusava-se a disponibilizar as discotecas apenas a parte do seu repertorio efetivamente utilizada
por estas.

54  C-52/07, EU:C:2008:703.

55  Erao caso, segundo o Tribunal de Justi¢a, da tarifa aplicada pela STIM ao Kanal 5 e 4 TV 4. Essa tarifa consistia numa percentagem variavel dos lucros
que essas emissoras televisivas cobravam pela venda de espago publicitério e, a titulo subsidiario, pela venda de espacos publicitarios e subscrigdes. A
percentagem aumentava com o aumento da quota anual de musica da emissora televisiva (ou seja, a duragdo da utilizagao, nas diferentes emissdes, de uma obra
musical protegida, calculada ao longo de um ano), embora de uma forma nao diretamente proporcional. A STIM concedia a dedugao dos custos de
comercializag¢do e dos royalties devidos ao Estado sueco pela transmissao por cabo; v. s Conclusdes da advogada-geral V. Trstenjak no processo Kanal 5e TV 4

(C-52/07, EU:C:2008:491, n.° 9).

56  V.n.°40 do Acordio Kanal 5.

57  C-351/12, EU:C:2014:110.

58  V.n.°887 e 88 do Acordao OSA.

59 V. Acordio AKKA/LAA, n.°®36 a38 e 41.

60 N.°60.

61  Resulta dos autos que os bilhetes atribuidos aos patrocinios sao calculados em fun¢do do valor nominal ou, se este valor ndo puder ser determinado, com
base no preco médio de entrada.

62 V., em especial, n.° 29 das presentes conclusdes.
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63 V., neste sentido, Acordio Kanal 5, n.%% 30 e 31.

64  C-52/07, EU:C:2008:491, n.° 60.

65 V. Acorddo Basset, n.°% 15, 16, 18 e 21.

66 V., nesse sentido, Acorddo Tournier, n.° 45, e Acordio Kanal 5, n.° 37.

67 A W.W, em especial, contesta que o Tomorrowland possa ser definido como um «festivaly.

68 V. Conclusoes da advogada-geral V. Trstenjak no processo Kanal 5, n.° 62.

69  V.n.° 42 das presentes conclusdes.

70  E evidente que o impacto de tal elemento deve ser avaliado mediante a comparagio da estrutura das duas tarifas no seu conjunto, o que, de qualquer
modo, compete ao 6rgdo jurisdicional de reenvio efetuar.

71 V. Conclusoes da advogada-geral V. Trstenjak no processo Kanal 5, n.° 9 e nota 4.

72  Todavia, como acima referido (v. nota 13 das presentes conclusdes), afigura-se que o processo pendente no Hof van beroep te Brussel (Tribunal de
Recurso de Bruxelas) diz respeito, designadamente, a um aumento recente das tarifas aplicadas pela SABAM aos festivais.

73 V.n.° 40 do Acéordio Kanal 5.

74 V. Acordio Tournier, n.° 45.
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75 V. Acordaos de 18 de marco de 1980, Coditel € 0. (62/79, EU:C:1980:84), Tournier, n.° 12, e Kanal 5, n.® 38.

76  V.n.°®36 a38 do Acorddo Kanal 5.

77 A W.WeaWCD alegam que uma lista das obras que serdo executadas ¢ normalmente fornecida 8 SABAM. Uma vez que a apresentagao dessa lista é
uma condicao para obter a redugdo tarifaria, os dados nela contidos sao obtidos pela SABAM sem intervencao especial. Pelo contrario, a utilizagdo de
tecnologias digitalizadas pode revelar-se mais complexa.

78 A apresentagdo pelos organizadores da lista das obras que serdo executadas requer vigilancia durante a realiza¢ao do festival. A utiliza¢do de tecnologias
digitais ndo apresentar, em principio, este inconveniente, todavia, deve ser ponderado o risco de ocorréncia de problemas técnicos durante o evento.

79 A lista das obras que serdo executadas durante o festival ¢ disponibilizada 8 SABAM antes da sua utilizagdao. Ao invés, o uso de técnicas digitais s6
permite a disponibilizagdo dos dados depois da realizacdo do evento.

80 A SABAM assinala que dispde de um prazo legal de nove meses a partir do fim do exercicio financeiro em que os lucros provenientes dos direitos foram
cobrados para os distribuir pelos titulares.

81  V.n.°45 do Acordio Tournier e n.° 40 do Acorddo Kanal 5.

82  Nas suas observagdes escritas, a SABAM afirma que, nos processos principais, a WCD alegou que tais despesas deveriam ser deduzidas dos lucros
usados como base para a determinagdo da remuneracdo da SABAM.

83 V., neste sentido, Acérddos de 10 de dezembro de 1991, Merci convenzionali Porto di Genova, C-179/90, EU:C:1991:464, n.° 19, e de 16 de julho de
2009, Der Griine Punkt — Duales System Deutschland/Comisséo, C-385/07 P, EU:C:2009:456, n.°® 141 a 147.
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