CONCLUSOES DO SR. JACOBS — PROCESSO 395/87

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
F. G. JACOBS
apresentadas em 26 de Maio de 1989 *

Senhor Presidente,
Senbores Juizes,

1. Nestes quatro processos (processo
395/87, Ministere public contra Tournier, e
processos apensos 110/88, SACEM/Luca-
zeau, 241/88, SACEM/Debelle, ¢ 242/88,
SACEM/Soumagnac), o Tribunal é solici-
tado a pronunciar-se quanto 3 interpretagio
dos artigos 30.°, 59.°, 85.° ¢ 86.° do Tra-
tado CEE, no que respeita 1 conduta da so-
ciedade francesa de gestio de direitos de
autor, a Société des auteurs, compositeurs et
éditeurs de musique (SACEM), face aos
proprietirios de discotecas franceses, e no
que respeita i relagio entre a SACEM e as
sociedades de gestdo de direitos de autor
noutros Estados-membros da CEE.

2. Antes de abordar estas questdes de inter-
pretagdo, é necessirio considerar o contexto
juridico e factual em que surgem estes liti-
gios perante os tribunais franceses, anali-
sando o direito frances aplicdvel, o papel e o
funcionamento da SACEM e a organizagio
das suas relagdes com as outras sociedades e
com categorias de clientes, como os proprie-
tirios de discotecas.

A legislagio francesa aplicivel

3. Nos termos da lei de 11 de Margo de
1957, sobre a propriedade literiria e artis-
tica (alterada pela lei de 3 de Julho de 1985,
sobre os direitos de autor e os direitos dos

* Lingua original: ingl#s.
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executantes, dos produtores de fonogramas
e videogramas e das empresas de radiodifu-
s30), os direitos de que é titular o autor
(isto &, o criador) da obra incluem o direito
de execugiio ou de representagio («droit de
représentation») e o direito de reprodugio
(«droit de reproduction»). Nos termos do
artigo 27.° da lei, a execugio define-se
como «a comunicagio da obra ao pablico
por qualquer processo..». Nos termos do
artigo 28.°, a reprodugio define-se como
«a fixa¢do material («fixation matérielle») da
obra por qualquer processo que permita co-
munici-la ao piblico de forma indirecta»,
inclusivamente por reprodugio mecanica. O
artigo 30.° prevé a transferéncia dos direi-
tos de representagio e de reprodugio a ti-
tulo oneroso ou a outro titulo qualquer. O
artigo 31.° preve, inter alia, que, quando o
autor ceda os seus direitos, devem ser espe-
cificadas no contrato a extensio e a finali-
dade do uso a que a obra pode ser desti-
nada. Esta disposigio permite ao autor ou
aos seus cessionarios utilizar o mesmo di-
reito para finalidades diferentes. Na pritica,
tendo em conta os direitos relativos i repro-
dugio, o autor de uma obra musical transfe-
rird o seu direito de reprodugio a um pro-
dutor de fonogramas com vista i producio
e i comercializagao exclusivamente para uso
privado. Se a gravagio, em banda magnética
ou em disco, for posteriormente difundida
em publico — por exemplo, numa discoteca,
num café ou numa casa comercial —, o au-
tor tem direito a receber do proprietirio do
estabelecimento simultaneamente um mon-
tante correspondente ao direito de represen-
tagio e um montante correspondente ao di-
reito complementar de reprodugio mecénica
(«droit complémentaire de reproduction mé-
canique») pela utilizagio em piblico do fo-
nograma.
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4. O artigo 33.° da lei de 11 de Margo de
1957 prevé, em principio, a nulidade da ces-
sio global de direitos em relagio a obras fu-
turas. Todavia, o n.° 2 do artigo 43.° abre
uma excep¢io para o contrato geral de re-
presenta¢io («contrat général de représenta-
tion»), definido como um acordo segundo o
qual uma organizagio profissional de auto-
res concede a um organizador de especticu-
los («entrepreneur de spectacles») o direito
de representar durante a vigéncia do acordo
as obras actuais e futuras incluidas no reper-
tério da organizagio, de acordo com as
condigdes estipuladas pelo autor ou pelos
seus herdeiros legais.

5. Tendo em conta os principios subjacentes
a remuneragio dos autores, o artigo 35.°
da lei de 11 de Margo de 1957 prevé que a
cessio de direitos de autor «deve incluir em
beneficio do autor uma participa¢io propor-
cional nas receitas resultantes da venda ou
da exploragio». A remuneragio em mon-
tante fixo é permitida somente em casos ex-
cepcionais, por exemplo, quando nio seja
possivel, na pritica, determinar a base para
o cilculo da participagio do autor.

6. O titulo IV da lei de 3 de Julho de 1985
estabelece certas regras relativas i constitui-
¢30, a dissolugio e ao funcionamento das
sociedades de gestio de direitos de autor. O
artigo 38.°, que, inter alia, requer que tais
sociedades tornem acessivel aos utilizadores
de misica a globalidade do repertério dos
autores e compositores, franceses ou estran-
geiros, por elas representados, tem sido en-
tendido pela doutrina no sentido de que
exige que as sociedades mantenham uma
lista completa desse repertério para ser con-
sultada pelos utilizadores de musica. Nos
termos do artigo 41.°, a sociedade de ges-
tdo de direitos de autor deve enviar uma c6-
pia das suas contas anuais a0 Ministério da
Cultura e informé-lo previamente de qual-

quer modificagio proposta em relagio ao
seu estatuto ou as suas regras relativas i co-
branga e 2 distribui¢io dos montantes refe-
rentes aos direitos. Nio existe nenhuma dis-
posigdo especial, nesta lei ou em qualquer
outra, em relagio a qualquer controlo ex-
terno sobre a fixagdo, pelas sociedades de
gestio de direitos de autor, dos montantes
da remuneragio devida pelos direitos de au-
tor.

7. Finalmente, deve referir-se que, nos ter-
mos do artigo 426.° do code pénal, consti-
tui contrafacgio «qualquer reprodugio, in-
terpretagdo ou difusio de uma obra do espi-
rito humano com violagio dos direitos do
autor, tal como definidos e regulados por
lei».

O papel e o funcionamento da SACEM

8. Os membros da SACEM sd3o autores e
compositores de obras musicais e, também,
editores de musica que exploram obras mu-
sicais por forga de contratos celebrados com
autores e compositores. Nos termos dos ar-
tigos 1.° e 2.° do seu estatuto, ao aderir 4
sociedade, o membro confere 3 SACEM o
direito exclusivo de exercer, em todo o
mundo, os direitos de execugdo em publico
e de reprodugiao mecinica das obras por ele
criadas ou exploradas. A fungio especifica
da SACEM consiste em cobrar e distribuir
os direitos devidos aos seus membros em re-
lagio ao exercicio desses direitos. Filial da
SACEM, a Société pour 'administration du
droit de reproduction mécanique des au-
teurs, compositeurs et éditeurs (SDRM) ¢é
encarregada pela SACEM da exploragio do
direito de reprodugio mecinica; todavia,
por forga de um contrato de mandato, a
SACEM cobra e distribui em nome da
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SDRM os direitos devidos pelo referido di-
reito complementar de reprodugio meci-
nica.

9. O repentério de obras musicais gerido
pela SACEM inclui nio somente as obras
que lhe foram confiadas pelos seus mem-
bros, mas também as obras geridas pela SA-
CEM por forga de contratos de representa-
¢io reciproca celebrados com sociedades de
gestdo de direitos de autor de outros paises,
incluindo sociedades sediadas em todos os
outros Estados-membros da CEE, excepto a
Irlanda, onde os direitos de representagio
sio geridos pela British Performing Right
Society, e o Luxemburgo, que se inclui na
esfera de actuagio da propria SACEM.

10. Essencialmente, num contrato desta na-
tureza, uma sociedade de gestio de direitos
de autor encarrega-se, numa base de reci-
procidade, de gerir os direitos de represen-
tacio respeitantes ao repert6rio de uma so-
ciedade estrangeira, no Ambito da sua esfera
de actuagio (normalmente, o seu territério
nacional). Para esse efeito, acorda em apli-
car, em relagio i cobran¢a e a distribuigio
dos direitos devidos em relagao ao repert6-
rio estrangeiro, os mesmos termos € condi-
¢oes que aplica ao seu préprio repertério e
em tomar todas as medidas necessirias para
evitar qualquer ofensa aos direitos de autor.
Acorda também em transferir para a socie-
dade estrangeira, pelo menos uma vez por
ano, as somas cobradas pela utilizagio do
repertorio desta Gltima e tem direito a dedu-
zir desse montante uma soma razoavel a ti-
tulo de encargos de gestio. Por forga de
contratos de reciprocidade com outras so-
ciedades espalhadas pelo mundo, a SACEM
controla na sua zona de actuagio os direitos
de representagio de quase todo o repertério
mundial de obras musicais protegidas.
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Relagdes entre a SACEM e as discotecas

11. As relagBes entre 2 SACEM e os pro-
prietdrios de discotecas em Franga sdo regi-
das por um contrato-tipo, designado por
contrato geral de representagio, na acepgio
do n.° 2 do artigo 43.° da lei de 11 de
Margo de 1957 (ver n.° 4 destas conclu-
soes). A SACEM concede uma autorizagio
global ao proprietirio da discoteca para
executar em pablico qualquer obra incluida
no repert6rio (nacional e estrangeiro) ge-
rido pela SACEM, por meic da chamada
«clause forfaitaire» (cliusula de montante
fixo), cujos termos sio os seguintes:

«Em contrapartida do direito concedido ao
licenciado de utilizar as obras actuais e fu-
turas que integram o repertério geral da
SACEM durante o periodo de vigéncia do
contrato, de acordo com as condi¢bes e mé-
todos de exploragio nele previstos, o direito
estipulado no artigo 2.° das condigdes espe-
ciais é exigido independentemente da com-
posi¢io do programa das obras efectiva-
mente executadas no estabelecimento.»

A discoteca ¢ exigido o pagamento de um
direito sob a forma de uma percentagem do
volume de negécios total do estabeleci-
mento, definido como o total das receitas
realizadas pela discoteca em retribui¢io da
prestagio de um servigo ou da venda de um
produto ao piblico, incluindo as receitas
provenientes das entradas e dos consumos, e
também o IVA e o servio. A percentagem
actual é de 8,25 %, que resulta da soma de
6,60 %, percentagem relativa ao direito de
representagio em piblico, e de 1,65 %, per-
centagem relativa ao direito complementar
de reprodugio mecanica. O montante pago
pela discoteca estd sujeito a um limite mi-
nimo mensal garantido, fixado pela SACEM
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tendo em conta as caracteristicas do estabe-
lecimento.

12. Na pritica, a maioria dos proprietirios
de discotecas beneficia de condigdes mais
favoraveis. Mais de trés quartos das cerca de
4 000 discotecas francesas s@io membros de
associagBes patronais que negociaram acor-
dos com a SACEM, nos termos dos quais,
em contrapartida de certas vantagens, das
quais as mais importantes s3o a exclusio do
IVA da base de cilculo e uma redugio de
10 % nas restantes receitas, se comprome-
tem a assistir a SACEM, especialmente pelo
fornecimento de copias das suas declaragdes
fiscais e, de modo geral, pelo fornecimento
de informagdes e apoio e ainda pela resolu-
¢3o amigivel de litigios. Além disso, certas
discotecas individuais que n3o sio membros
daquelas associagdes profissionais benefi-
ciam da exclusio do IVA da base de cal-
culo, em contrapartida do fornecimento a
SACEM de cépias das suas declaragdes fis-
cais.

13. Desde 1978, as condigbes exigidas pela
SACEM para a utilizagio do seu repertério
t2m sido objecto de uma decidida contesta-
¢3o por parte de uma minoria de proprieta-
rios de discotecas em Franga. No essencial,
estes acusam a SACEM de impor taxas de-
masiado elevadas, estabelecer uma discrimi-
nag3o injusta entre discotecas e recusar sem
justificagio objectiva a concess3o de licen-
¢as exclusivamente para a parte do seu re-
pertério em que as discotecas estdo interes-
sadas, nomeadamente, misica «pop» de ori-
gem predominantemente anglo-americana.
Alguns proprietirios de discotecas apresen-
taram estas queixas 3 Commission de la
concurrence francesa, que, num parecer
emitido em 17 de Novembro de 1981, con-
siderou que a SACEM interferiu com o fun-

cionamento normal do mercado ao discrimi-
nar entre diferentes categorias de propriet4-
rios de discotecas. Todavia, em parecer pos-
terior, emitido em 13 de Margo de 1984, a
mesma comiss3o rejeitou todas as acusagdes,
incluindo a de discriminagdo. Foram igual-
mente apresentadas queixas 3 Comissdo das
Comunidades Europeias, a qual, em Setem-
bro de 1987, encetou um processo de averi-
guagdes quanto 3 compatibilidade do nivel
dos direitos exigidos pela SACEM com o
artigo 86.° do Tratado CEE.

14. Desde 1978, a SACEM instaurou cente-
nas de processos, em tribunais criminais e
civeis, contra proprietirios de discotecas re-
calcitrantes, pedindo, em alguns casos, a
condenagio por contrafracgio de operado-
res que utilizaram o seu repertério sem au-
torizagao e, noutros casos, o pagamento de
direitos devidos pela concessio de licengas.
Em muitos destes processos os proprietarios
de discotecas invocaram o Tratado CEE,
nomeadamente os seus artigos 85.° e 86.°
Todavia, a maioria dos tribunais franceses,
incluindo a Cour de cassation, decidiu que a
conduta da SACEM nio viola o Tratado.
Outros tribunais franceses suspenderam a
instincia até que o Tribunal se pronuncie, a
titulo prejudicial, nos presentes processos.

15. Trés dos processos agora pendentes pe-
rante o Tribunal, nomeadamente os proces-
sos apensos 110, 241 e 242/88, dizem res-
peito a proprietirios de discotecas, designa-
damente Lucazeau, Debelle e Soumagnac,
que difundiram gravagdes de obras protegi-
das pela SACEM sem beneficiarem de um
contrato de autorizagio. Os proprietarios de
discotecas foram condenados por contrafac-
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¢30, mas, nos processos civeis em que se pe-
dia a sua condenagio no pagamento dos di-
reitos devidos 2 SACEM, foi-lhes deferido o
requerimento no sentido de serem apresen-
tadas algumas questdes a este Tribunal. O
processo 395/87, Tournier, ndo é usual, na
medida em que deriva de um processo in-
staurado por um proprietario de discoteca,
Verney, contra o director-geral da SACEM,
Tournier, em que o proprietirio da disco-
teca pede a condenagio do Tournier por
priticas comerciais desleais contririas as
disposi¢des do direito da concorréncia e do
direito penal franceses e solicita uma indem-
nizagio por perdas e danos, na qualidade de
assistente.

As questdes apresentadas

16. As questdes apresentadas pela cour
d’appel de Poitiers, no processo 110/88, e
pelo tribunal de grande instance de Poitiers,
nos processos 241 e 242/88, sio formula-
das, em termos idénticos, como se segue:

1) O facto de uma sociedade civil consti-
tuida por autores, compositores e edito-
res de masica, conhecida por SACEM,
que se encontra numa posi¢ao dominante
em relagdo a uma parte substancial do
mercado comum e vinculada por contra-
tos de representagio reciproca com so-
ciedades de autores de outros paises da
CEE, fixar uma taxa de direitos de autor
acumulados na base de 8,25 % do vo-
lume de negoécios de uma discoteca, in-
cluindo todos os impostos, constitui uma
imposi¢io directa ou indirecta aos co-
-contratantes de condigdes de transacgio
nao equitativas, na acep¢io do ar-
tigo 86.° do Tratado de Roma, uma vez
que essa taxa é manifestamente superior
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i praticada por idénticas sociedades de
autores de outros paises da Comunidade
Econ6mica Europeia?

2) anizagido, gragas a um conjunto de acor-
dos ditos de representagiio reciproca, de
um exclusivo de facto em paises da Co-
munidade, que permite a uma sociedade
de controlo e de cobranga de direitos de
autor que exerce a sua actividade no ter-
ritério de um Estado-membro fixar um
direito global mediante um contrato de
adesio que impde ao utilizador o paga-
mento deste direito para poder utilizar o
repertério dos autores estrangeiros, &
susceptivel de constituir uma pratica con-
certada contraria as disposi¢des do n.° 1
do artigo 85.° do Tratado?

17. As questdes apresentadas pela cour
d’appel de Aix-en-Provence no processo
395/87 sio de alcance mais lato e estao for-
muladas como se segue:

1) O nivel do direito ou dos direitos cumu-
lados fixado pela SACEM, que ocupa
uma posicio dominante numa parte
substancial do mercado comum, consti-
tuindo em Franca um monopélio de
facto no que se refere a gestao dos direi-
tos de autor e respectiva cobranga, é
compativel com o disposto no ar-
tigo 86.°. do Tratado de Roma ou, pelo
contririo, consubstancia uma pritica
abusiva e anticoncorrencial pela imposi-
¢do de condigdes nio negociaveis e nao
equitativas?

2) A organizagio — gragas a um conjunto
de convengdes ditas de representacio re-
ciproca — de uma exclusividade de facto
na maior parte dos paises da Comuni-
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dade, permitindo a uma empresa de con-
trolo e cobranga de direitos de autor que
exerce a sua actividade no territério de
um Estado-membro fixar arbitrariamente
e de forma discriminatéria o nivel dos
direitos, o que tem como efeito impedir
que os utilizadores possam efectuar a sua
escolha no repertério dos autores estran-
geiros sem serem forgados a pagar direi-
tos sobre o repertério da sociedade de
autores do Estado-membro considerado,
constitui uma pratica concertada contri-
ria as disposicdes do n° 1 do ar-
tigo 85.° do Tratado de Roma, tendo
como efeito facilitar os abusos de posi-
¢io dominante, na acep¢io do ar-
tigo 86.° do mesmo Tratado?

O artigo 86.° do Tratado de Roma deve
ser interpretado no sentido de que cons-
titui «uma condi¢io de transac¢io ndo
equitativa» o facto de uma empresa de
controlo € de cobranga de direitos de au-
tor que beneficia de uma posigio domi-
nante em parte substancial do mercado
comum e est4 ligada por contratos de re-
presentagio reciproca a empresas simila-
res de outros paises da CEE fixar uma
base de cilculo e uma taxa para os direi-
tos, quando se verifica que essa taxa &
virias vezes superior i praticada por to-
das as sociedades de autores dos paises
membros da CEE, sem razio objectiva-
mente justificivel e sem relagio com as
importancias distribuidas aos autores,
tornando o direito desproporcionado re-
lativamente ao valor econémico da pres-
tagdo fornecida?

Deve ou nio considerar-se que o facto
de uma sociedade composta por autores
e editores, em posigio de monopélio de
facto no territério de um Estado-mem-

bro, recusar o acesso dos utilizadores de
fonogramas apenas ao repertério estran-
geiro que ela representa, fechando o
mercado, tem por objectivo — ou em
todo o caso, por consequéncia — impe-
dir, restringir ou falsear a concorréncia,
na acepgio do n.° 1 do artigo 85.°?

5) Tendo em conta o facto de o Tribunal
ter j4 entendido que a colocagio de um
disco ou de um livro a disposi¢io do pi-
blico se confunde com a circulagio do
suporte material da obra, provocando a
extingZo do direito de cobrar direitos de
autor, e apesar do pagamento — pelo
comprador ao editor — do prego do
disco no qual esta incorporado o direito
de autor correspondente i autorizagdo
de utilizagio da obra, a aplicagio de
uma regulamenta¢do nacional que equi-
para i contrafac¢io em matéria de fono-
gramas os casos em que n3o sejam pagos
i empresa nacional de controlo, gestao e
cobranga — em situagdo de monopdlio
de facto — os direitos que esta fixa para
a difusdo pablica & compativel com os
artigos 30.° e 59.° do Tratado se esses
direitos forem abusivos e discriminat6-
rios € se a sua taxa nio for determinada
pelos préprios autores e/ou n3o for
aquela que seria susceptivel de ser obtida
por acordo directo com as sociedades de
autores estrangeiras que os represen-
tam?»

Os problemas juridicos apresentados ao Tri-

bunal

18. As questdes apresentadas pelos tribunais
nacionais sio altamente complexas, mas es-
sencialmente solicitam a orientagio do Tri-
bunal quanto aos seguintes problemas:
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1) a compatibilidade com os artigos 30.° e
59.° da legislagfio francesa que permite i
SACEM exigir das discotecas, depois de
pagos direitos pela produgio e comercia-
lizagdo de fonogramas, outros direitos
pela execugio em puablico de fonogra-
mas, quando estes Gltimos direitos sejam
excessivamente elevados ou, por outro
motivo, devam ser considerados injustos;

2) a compatibilidade com o artigo 85.° dos
contratos de representagio reciproca ce-
lebrados entre a SACEM e as sociedades
de gestdo de direitos de autor estrangei-
ras (isto é, n3o francesas) e da recusa,
por estas sociedades estrangeiras, de
conceder licengas para a utilizagio di-
recta dos seus repertérios pelos proprie-
tarios de discotecas em Franga;

3) a compatibilidade com o artigo 85.° ou
com o artigo 86.° da exigéncia da SA-
CEM de que os proprietirios de discote-
cas francesas paguem um direito pelo
acesso a este repertério completo, sem

consideragio das suas efectivas necessi-
dades;

4) os critérios a aplicar pelos tribunais na-
cionais no sentido de determinarem se o
direito que a SACEM exige pela execu-
¢30 em pablico de fonogramas pelas dis-
cotecas francesas & excessivamente ele-
vado e, consequentemente, abusivo, na
acepcio do artigo 86.°; em particular,
pretende-se saber se os tribunais podem
ter em consideragio os factos, quando
provados, de que o direito é fixado de
forma discriminatéria e de que o nivel
do direito nZo tem relagio com as somas
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efectivamente distribuidas aos autores,
sendo virias vezes mais elevado ou, pelo
menos, manifestamente mais elevado do
que o aplicado pelas sociedades de ges-
tao de direitos de autor noutros Estados-
-membros da CEE.

19. No que respeita ao primeiro problema
acima identificado, suscitado apenas pela
cour d’appel de Aix-en-Provence no pro-
cesso 395/87 e n3o pelos outros tribunais
nacionais, a aplicabilidade do artigo 30.° e
do artigo 59.° pressupde a existéncia de um
elemento de comércio ou de prestagio de
servicos interestatal; assim, ainda que nio
resulte da decisio de reenvio neste processo,
transparece que o tribunal nacional deve ter
suposto que os direitos pela produgio e co-
mercializagio dos fonogramas referidos fo-
ram pagos noutro Estado-membro. Como
aspecto adicional ao primeiro problema, pa-
rece-me que a questio do prego injusto ou
excessivo é uma questio que deve ser deci-
dida i luz do artigo 86.° e n3o a luz dos
artigos 30.° ou 59.°

20. Quanto ao terceiro problema, sou da
opiniio de que a recusa, por parte da SA-
CEM, de conceder licengas para algo que
nio seja o seu repertdrio global deve tam-
bém ser apreciada i luz do artigo 86.°,
desde que, no fundo, esta recusa diga res-
peito i conduta de uma unica empresa em
posigio dominante. Neste contexto, deve ser
referido que o artigo 86.° inclui como tipos
de praticas abusivas a imposi¢io de «condi-
¢Bes de transacgdo n3o equitativas» (ar-
tigo 86.°, alinea a)] e a imposi¢do da acei-
tagio de prestagdes suplementares (ar-
tigo 86.°, alinea d)].
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21. Tendo em conta estas consideragdes,
em minha opinizo, & possivel, das sete ques-
tdes apresentadas pelos tribunais nacionais,
seleccionar quatro questdes essenciais relati-
vas 2 interpretagio do Tratado, como se se-
gue:

1) Os artigos 30.° e 59.° do Tratado CEE
deverdo ser interpretados no sentido de
que impedem a aplicagdo de uma legisla-
¢3o nacional que qualifica de contrafac-
¢3o a execugdo publica de obras musicais
por meio de fonogramas sem pagamento
de um direito, na hipétese de j4 ter sido
pago noutro Estado-membro um direito
referente 4 produgio e comercializagdo
do fonograma?

2) O artigo 85.°, n.° 1, do Tratado CEE
deveri ser interpretado no sentido de
que proibe a celebragio de acordos entre
sociedades de gestio de direitos de autor
estabelecidas em diferentes Estados-
-membros, mediante os quais as socieda-
des acordam, numa base de reciproci-
dade, a gestio dos repertérios de cada
uma das outras dentro do seu respectivo
territério nacional, proibindo igualmente
que estas sociedades se recusem a conce-
der licengas para a execugio piablica dos
seus repertbrios a utilizadores de musica
estabelecidos nos territ6rios nacionais
das outras sociedades?

3) O artigo 86.° do Tratado CEE deveri
ser interpretado no sentido de que
proibe, como pritica abusiva, que uma
sociedade de gestio de direitos de autor,
em posicio dominante numa parte subs-
tancial do mercado comum, exija que os
seus clientes paguem um direito para po-
derem ter acesso ao seu repertério glo-

bal, independentemente da efectiva utili-
zagio que dele fagam?

4) Que critérios deverio ser aplicados por
um tribunal nacional para determinar se
o direito exigido por uma sociedade de
gestao de direitos de autor que ocupa
uma posicio dominante numa parte
substancial do mercado comum pela exe-
cugdo publica do seu repertério é exces-
sivamente elevado, de tal forma que a
sua imposi¢ao constitui um abuso de po-
sicio dominante, na acepgdo do ar-
tigo 86.°? Poderi o tribunal nacional to-
mar em consideragdo a questdo de saber
se o direito foi fixado de maneira discri-
minatéria, qual a relagdo entre o nivel do
direito e o montante efectivamente pago
aos autores e qual a relag3o entre o nivel
do direito e o montante exigido pelas so-
ciedades de gestio de direitos de autor
pela execug@io pablica dos seus reperts-
rios noutros Estados-membros?

Abordarei as questdes pela ordem acima ex-
posta.

A primeira questio (artigos 30.° e 59.° do
Tratado CEE)

22. Se a questio do prego excessivo ou in-
justo ficar reservada para considerag¢do 2 luz
do artigo 86.°, a primeira questio torna-se
relativamente simples. Esta questio, no
fundo, consiste em saber se as disposi¢des
nacionais que permitem a exigéncia do pa-
gamento de um direito pela execu¢io em
pablico de fonogramas por cuja produgio e
comercializagio foram ji pagos direitos
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noutro Estado-membro, podem conside-
rar-se equivalentes a uma restrigio i livre
circulagio de mercadorias, contriria ao ar-
tigo 30.°, ou i livre prestagio de servigos,
contriria ao artigo 59.°

23. E claro que a cobranga de um direito
pela produgio ou comercializagio de um
fonograma n3o esgota as possibilidades de
exploragio do direito de autor sobre uma
obra musical. Como a Comissio alega nas
suas  observagOes  escritas no  pro-
cesso 395/87, a doutrina do esgotamento
dos direitos, desenvolvida na jurisprudéncia
do Tribunal, visa impedir que o titular de
um direito de propriedade industrial ou in-
telectual se aproveite do ambito territorial
de aplicagdo da legislagdo nacional para be-
neficiar mais do que uma vez da comerciali-
zagio do artigo — como um fonograma,
por exemplo — em que o seu esforgo cria-
tivo encontrou expressio material. Os pre-
sentes processos, todavia, nio dizem res-
peito A comercializag@o de fonogramas, mas
i execugdo piblica de obras musicais — e
esta, pela sua natureza, pode ser repetida
um namero indefinido de vezes.

24. E um principio universal consagrado na
doutrina dos direitos de autor (com aflora-
mentos, inter alia, nos artigos 9.° ¢ 11.° da
convengio de Berna relativa i protecgio das
obras literirias e artisticas, na qual sio par-
tes todos os Estados-membros da CEE), que
o titular de um direito de autor sobre uma
obra musical ou semelhante tem o direito
exclusivo de autorizar a reprodugio da obra
(isto &, por via de produgio e comercializa-
¢30) e a sua execugio publica, e que estes
dois direitos de exploragio podem ser exer-
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cidos em separado ou cumulativamente.
Este principio foi reconhecido pelo Tribunal
no seu acérdio de 17 de Maio de 1988, no
processo 158/86, Warner Brothers/Chris-
tiansen, onde se fez referéncia as «duas
prerrogativas essenciais do autor, o direito
exclusivo de representagio e o direito exclu-
sivo de reprodugio ... » (n.° 13).

25. Tendo em conta o disposto no ar-
tigo 30.°, a jurisprudéncia do Tribunal re-
conhece que em relagio a certos tipos de
obras literarias e artisticas constitui parte da
fungdo essencial do direito de autor, para o
respectivo titular ou seus mandatirios, exigir
direitos por qualquer execugio publica das
obras [ver, quanto aos filmes, o pro-
cesso 62/79, Coditel/Ciné Vog Films
(«Coditel I»), Recueil 1980, p. 881, n.os 12
a 14; quanto aos fonogramas, o pro-
cesso 402/85, Basset/SACEM, Colect.
1987, p. 1747]. No processo Basset, o Tri-
bunal examinou a compatibilidade do di-
reito complementar de reprodugio mecénica
com o artigo 30.° Aderindo i opiniio de
que, a despeito de um nome que induz em
erro, esse direito deve ser considerado uma
parte da remuneragio do autor pela execu-
¢do publica, o Tribunal decidiu que:

«... mesmo supondo que a cobranga do di-
reito em causa seja susceptivel de produzir
um efeito restritivo sobre as importagdes,
nio faz parte do quadro das medidas de
efeito equivalente proibidas pelo artigo 30.°
do Tratado, visto que deve ser considerada
como exploragio normal de um direito de
autor e que nio constitui uma discriminagio
arbitraria, nem uma restri¢io dissimulada ao
comércio intracomunitirio na acepg¢io do
artigo 36.° do Tratado» (n.° 16).
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26. E claro que os mesmos principios se
aplicam em relagio ao artigo 59.° No pro-
cesso Coditel I (j4 referido) o Tribunal deci-
diu que:

«Se 0 artigo 59.° do Tratado proibe as res-
trigdes A livre prestagdo de servigos, nio tem
em vista com isso os limites a0 exercicio de
certas actividades econ6micas que provém
da aplicagio das legislagdes nacionais relati-
vas 4 protecgdo da propriedade intelectual,
salvo se tal aplicagio constituir uma forma
de discriminagio arbitriria ou uma restrigio
disfargada nas relagdes econémicas entre os
Estados-membros» (n.° 15).

Como foi referido, o Tribunal confirmou,
no proceso Basset, que a exigéncia de um
direito em relagio i execugdo em piablico
do fonograma nio podia ser qualificada de
discriminagio arbitriria ou de restri¢do dis-
fargada ao comércio.

27. Por conseguinte, eu daria a seguinte
resposta i primeira questio:

«Os artigos 30.° e 59.° do Tratado CEE
nio obstam i aplicagio de uma legislagio
nacional que qualifica de contrafacgio a
execugio puablica de obras musicais por
meio de suportes de som sem o pagamento
de um direito, num caso em que ji haviam
sido pagos noutro Estado-membro os direi-
tos referentes 4 produgio e comercializagio
do suporte de som.»

A segunda questio (artigo 85.° do Tratado
CEE)

28. Os proprietirios de discotecas alegam
que o efeito da rede de contratos de repre-
sentagio reciproca, conjugado com a re-
cusa, por parte de cada uma das sociedades
de gestdo de autores, de concessio de licen-
¢as de utilizagdo do seu repertério por utili-
zadores de musica fora do seu territério na-
cional, se traduz na compartimentagio dos
mercados nacionais e assegura um monopo-
lio de facto exercido por cada uma das so-
ciedades denwro do seu préprio territério
nacional. Em consequéncia, os proprietirios
de discotecas em Franga n3o tém qualquer
alternativa senio negociarem com a SA-
CEM nas condi¢Bes por ela impostas, sem
poderem procurar melhores condigBes junto
das sociedades de gestio de direitos de au-
tor estrangeiras. Argumentam, por isso, que
os referidos acordos, conjugados com a re-
cusa de concessio directa de licengas, de-
vem ser considerados incompativeis com o
n.° 1 do artigo 85.°

29. O n.° 1 do artigo 85.° proibe, por in-
compativeis com o mercado comum, todos
os acordos entre empresas, decisdes de asso-
ciagdes de empresas e préticas concertadas
que sejam susceptiveis de afectar o comércio
entre os Estados-membros e que tenham por
objectivo ou efeito impedir, restringir ou
falsear a concorréncia no mercado comum.
Em particular, o n° 1 do artigo 85.°
proibe acordos e outras praticas restritivas
que consistam em repartir os mercados ou
as fontes de abastecimento. Tendo em conta
o disposto no n.° 3 do artigo 85.°, um
acordo pode beneficiar da n3o aplicagio da
proibi¢do contida no n.° 1, caso estejam sa-
tisfeitas certas condigdes.

30. Um certo nimero de factores pode ser
considerado objecto de acordo entre as par-
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tes, nos processos a nivel nacional: em pri-
meiro lugar, os acordos reciprocos existem e
devem ser considerados acordos entre em-
presas, na acep¢io do n.° 1 do artigo 85.°;
em segundo lugar, os acordos sio de natu-
reza nio exclusiva (pois foi eliminada uma
clausula de exclusividade nos anos 70, a pe-
dido da Comissdo) e por isso, em principio,
as sociedades de gestio de direitos de autor
podem confiar a gestdo do do seu repertério
a mais do que uma sociedade para o mesmo
territério ou envolver-se directamente na
concessdo de licengas nos territérios de cada
uma das outras. Todavia, também nizo & dis-
cutido que a limitagio do aAmbito territorial
de cada um destes acordos tem como conse-
quéncia que as sociedades de gestio de di-
reitos de autor, ainda que desejassem conce-
der licengas a clientes nos territérios das ou-
tras, apenas poderiam conceder licengas
para a utilizagdo dos seus préprios repert6-
rios, mas nio para a utilizagio de repert6-
rios de outras sociedades cuja gestio lhes
foi confiada por forga dos acordos recipro-
cos. Para dar um exemplo concreto, a socie-
dade alema gestora de direitos de represen-
tagio, GEMA, poderia, em principio, con-
ceder licengas para a utiliza¢g3o do seu pré-
prio repertdrio nacional por utilizadores de
musica em Franga, mas nio poderia concor-
rer com a SACEM oferecendo o repertério
da British Performing Rights Society ou,
muito menos, 0 préprio repertrio nacional
da SACEM, de que a GEMA ¢é gestora na
Alemanha, ao abrigo de um acordo reci-
proco de representagio. Por outro lado, é
pacifico que, até hoje, nenhum proprietirio
de discotecas em Franga conseguiu obter di-
rectamente uma licenga para a utilizagdo do
repertorio de uma sociedade de gestio de
direitos de autor estrangeira e que, en-
quanto nio se verificar esse licenciamento
directo, cada sociedade gozari de uma total
exclusividade de facto dentro do seu préprio
territério nacional. Assim, para voltar ao ex-
emplo concreto dado acima, uma recusa
pela SACEM de conceder licengas de utili-
zagio do seu préprio repertério aos proprie-
tirios de discotecas em Franga significa que
a SACEM nido tem de recear a concorréncia
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da GEMA, mesmo em relagdo ao préprio
repertério desta Gltima. Ao mesmo tempo,
até este elemento de potencial concorréncia
parece ser ilus6rio, ji que & reconhecido pe-
las partes que uma autorizagfo directa limi-
tada ao repertério de uma sociedade de ges-
tio de direitos de autor em particular & pro-
vavelmente uma proposta comercialmente
pouco atraente, quer para a sociedade, quer
para os proprietirios de discotecas.

31. Dois pontos sdo discutidos. O primeiro
consiste em saber se a recusa de concessio
directa de autorizagdes resulta de uma pra-
tica concertada, susceptivel de ser abrangida
pelo disposto no n.° 1 do artigo 85.° O se-
gundo consiste em saber se os acordos reci-
procos e a recusa de concessdo de autoriza-
¢Oes, tendo em conta as exigéncias priticas
da gestio dos direitos de representagio em
relagdo a discotecas, s3o, em geral, na pri-
tica, susceptiveis de impedir, restringir ou
falsear a concorréncia neste mercado.

32. A SACEM nio discute os factos relati-
vos 4 compartimentag3o do mercado e i ex-
clusividade de facto em relagio a cada so-
ciedade de gestio de direitos de autor, mas,
apoiada pela Comissdo, alega que estas ca-
racteristicas ndo resultam de qualquer pri-
tica proibida pelo n° 1 do artigo 85.°,
sendo antes um reflexo das realidades eco-
némicas deste mercado especifico, que torna
a concorréncia impraticivel e aponta inexo-
ravelmente para a necessidade da gestio dos
direitos de representagio numa base territo-
rial.
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33. Em minha opinizo, talvez n3o seja pos-
sivel, nesta altura, dar uma resposta catego-
rica aos problemas que poderio surgir nes-
tes casos em relagio ao artigo 85.° Estes
processos sio muito pouco comuns. A pri-
meira vista, somos confrontados com uma
absoluta exclusividade de facto, uma total
compartimentagio do mercado comum den-
tro das fronteiras nacionais e uma completa
auséncia de concorréncia; em qualquer ou-
tro sector, tudo isto seria manifestamente
incompativel com o n.° 1 do artigo 85.°
Por outro lado, 0 mercado é totalmente ex-
cepcional, por causa da natureza pouco ha-
bitual dos direitos de propriedade intelectual
em questio, que nio s6 sio de dmbito terri-
torial, regulados exclusivamente pelos direi-
tos nacionais, com sensiveis divergéncias en-
tre si, e, de resto, sujeitos a periodos muito
longos de protec¢ao, mas ainda exigem,
para serem efectivamente exercidos, uma su-
pervisio € uma gestio permanentes nos ter-
ritérios nacionais. A SACEM alega, neste
contexto, que a concorréncia entre socieda-
des de gestio de direitos de autor em dife-
rentes Estados-membros da CEE nio & pra-
ticavel e que os acordos reciprocos e a re-
cusa de concessio directa de autorizagdes
nio podem, consequentemente, de modo al-
gum, impedir ou restringir a concorréncia.
A SACEM alega que qualquer sociedade de
gestio de direitos de autor que desejasse ac-
tuar num territorio nacional diferente do
seu proprio teria de montar um sistema de
gestdo que a habilitasse a negociar contratos
com clientes, controlar os factores que cons-
tituem a base de cilculo dos direitos, fiscali-
zar a utilizagio do seu repertério e
empreender as acgdes necessirias para a
prevengdo de contrafacgdes. Confrontada
com esta perspectiva, cada sociedade pode
com mais reduzidos custos assegurar efecti-
vamente a gestio do seu repertério, con-
fiando-o i sociedade j4 estabelecida no ou-
tro territorio. Este acordo também beneficia
o cliente, na medida em que lhe permite ob-
ter acesso i globahdade do repertério mun-
dial de masica através de negociagdes com
uma unica sociedade de gestio de direitos
de autor.

34. A verdadeira natureza do problema as-
sim apresentado é demonstrada pela rigidez
da opgdo posta pelos termos do artigo 85.°
neste caso. Por um lado, se se pretendesse
declarar que nio hi restrigio ou distor¢3o
da concorréncia, para efeitos de aplicagio
do disposto no n.° 1 do artigo 85.°, seme-
lhante afirmagio, neste sector, somente po-
deria ser baseada numa anilise detalhada do
mercado. Por outro lado, se se verificasse, 4
luz daquela anilise, que existia tal efeito,
pareceria impossivel aplicar aos acordos em
questio uma isen¢io nos termos do n.° 3
do artigo 85.°: com efeito, se afectam a
concorréncia, nio podem satisfazer a exi-
géncia final conuda no n.° 3 do ar-
tigo 85.°, pois eliminariam a concorréncia
em relagio A totalidade do mercado.

35. Estas sao matérias que, em minha opi-
nifo, a ComissZo tem obrigagdo de resolver,
tomando posigio sobre os acordos que lhe
foram notificados. A Comissio estid, em
qualquer caso, melhor colocada do que os
tribunais nacionais para examinar o mer-
cado a nivel comunitirio. A Comissio deve-
ria, igualmente, poder decidir se a perma-
nente exclusividade de facto & o resultado
de uma pritica concertada entre as socieda-
des encarregadas dos direitos de representa-
¢30 nos Estados-membros ou se tal exclusi-
vidade resulta necessariamente da natureza
do mercado em questio.
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36. Na auséncia de uma resposta formal por
banda da Comissio, pode, em qualquer
caso, ser supérfluo para os tribunais nacio-
nais, nos presentes processos, pronuncia-
rem-se directamente sobre os problemas que
se levantam, tendo em conta o imbito de
aplicagio do artigo 85.° A validade dos
contratos de representagdo reciproca e a
existéncia de qualquer pratica concertada
ndo parecem estar directamente em causa
perante eles. Como é indicado pelos pré-
prios tribunais nacionais, nos termos em que
formularam as suas questdes, estes factores
parecem relevantes, exclusiva ou principal-
mente, na medida em que reforcam a posi-
¢do dominante detida pela SACEM, tendo
em conta o disposto no artigo 86.° Para
este objectivo, seria suficiente, em minha
opin3o, que os tribunais nacionais conside-
rassem questdes de facto a exclusividade ab-
soluta e a total auséncia de concorréncia,
matérias que raramente sio objecto de con-
trovérsia entre as partes.

37. Se fosse considerado necessario que os
tribunais nacionais se pronunciassem direc-
tamente quanto 3 aplicagdo do artigo 85.°
nestes processos, o primeiro problema posto
A sua considerag@o seria a recusa, pelas so-
ciedades de gestdo de direitos de autor, de
concessio de autorizagdes para a utlizagio
dos seus repertérios a utilizadores no exte-
rior do seu préprio territério nacional. Ca-
beria aos tribunais nacionais decidir se isto
pode ser visto como um problema com sig-
nificado auténomo face aos acordos reci-
procos, e se, desta forma, a recusa de con-
cessio directa de autorizagdes é o resultado
de uma pratica concertada entre as socieda-
des, como tem sido alegado pelos proprieta-
rios de discotecas nestes processos.

38. Em minha opinigo, o problema da con-
cessio directa de autorizagdes nio pode ser
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desligado da questao dos acordos recipro-
cos. Como j4 mencionei acima, por causa da
limitagio territorial do 4mbito dos acordos
reciprocos, as sociedades de gestio de direi-
tos de autor, mesmo que pretendessem con-
ceder autorizagdes a clientes nos territorios
de cada uma das outras, somente poderiam
conceder licengas para a utilizagio dos seus
proprios repert6rios; ora, autorizagdes assim
restringidas n3o parecem constituir uma
proposta comercialmente vidvel. Em minha
opinido, segue-se que a recusa de concessio
directa de autorizagdes deve ser vista mera-
mente como a consequéncia légica dos
acordos reciprocos; consequentemente, pa-
rece indatil examinar se aquela recusa é o re-
sultado de uma pratica concertada.

39. Se fosse tomada uma posigio diferente
em relagio ao significado do problema da
concessio directa de licengas, a questdo es-
sencial para os tribunais nacionais seria sa-
ber se a conduta das sociedades estrangeiras
de gestio de direitos de autor ao recusarem
conceder licengas directamente aos proprie-
tirios de discotecas em Franga é o resultado
de uma coordenagio ou cooperagio inten-
cional entre as sociedades, ou se, pelo con-
tririo, resulta da decisio independente de
cada sociedade, actuando por sua prépria
conta em fungio de uma apreciagio dos
seus interesses individuais. Ao decidirem
esta questdo, em minha opinido, seria legi-
timo que os tribunais nacionais tomassem
em consideragio a cooperagio que ji existe
entre as sociedade de gestio de direitos de
autor por forga da rede de contratos de re-
presentagdo reciproca e o facto de a exigén-
cia de exclusividade s6 ter sido eliminada
dos acordos numa data relativamente re-
cente (ver processo 243/83, Binon/AMP,
Recueil 1985, p. 2015, 2040, n.° 17). Ao
mesmo tempo, os tribunais nacionais neces-
sitariam de examinar se 0 comportamento
paralelo pode ser satisfatoriamente expli-
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cado por factores que nio implicam a exis-
téncia de uma pratica concertada (ver pro-
cessos apensos 29 e 30/83, Compagnie
royale asturienne des mines SA e Rheinzink
GmbH/Comissio, Recueil 1984, p. 1679,
1701, n.° 16). Ao examinar se existe expli-
cagio alternativa, seria necessirio tomar em
consideragaio as exigéncias especiais da ges-
tdo dos direitos de representa¢io em relagio
as discotecas, que, alega a SACEM, expli-
cam e justificam a organiza¢do desse mer-
cado em termos nacionais (ver n.° 33, su-

pra).

40. O problema seguinte posto i considera-
¢do dos tribunais nacionais seria saber se os
acordos reciprocos (e, caso se considere re-
levante, a recusa de concessio directa de li-
cengas) s3o susceptiveis, tendo em conta as
especiais exigéncias do mercado em relagio
a gestio dos direitos de autor (referidas no
n.° 33), de impedir, restringir ou falsear a
concorréncia neste mercado. Finalmente, no
caso de terem reconhecido que ha um efeito
real ou potencial sobre a concorréncia, os
tribunais nacionais necessitariam de analisar
o problema de saber se os acordos podem
ser susceptiveis de beneficiar de uma iseng3o
a0 abrigo do n.° 3 do artigo 85.° Se enten-
derem que é possivel, deverio suspender os
processos e esperar pela decisio da Comis-
sio — que, nos termos do n.° 1 do ar-
tigo 9.° do Regulamento n.° 17 do Conse-
lho (JO 1962, p. 204; EE 08 Fl1 p. 22),
tem competéncia exclusiva para conceder ou
recusar as isengdes.

41. Consequentemente, proponho que i se-
gunda questdo seja respondido como se se-
gue:

«O n.° 1 do artigo 85.° do Tratado CEE
deve ser interpretado no sentido de que
proibe:

a) a celebragdo, entre sociedades de gestio
de direitos de autor estabelecidas em di-
ferentes Estados-membros, de acordos
pelos quais assumem, numa base de reci-
procidade, a gestio dos repertérios de
cada uma das outras dentro dos seus res-
pectivos territorios nacionais, caso esses
acordos, tendo em conta as especiais ca-
racteristicas do mercado em relagio a
gestdo dos direitos de representacgio, se-
jam susceptiveis de impedir, restringir ou
falsear a concorréncia nesse mercado;

b) a recusa pelas sociedades de gestio de
direitos de autor, vinculadas por uma
rede de contratos de representagio reci-
proca, de conceder directamente licengas
para a utilizagsio dos seus repert6rios na-
cionais a utilizadores de misica nos terri-
térios nacionais de cada uma das outras,
caso seja dado como provado que a re-
cusa de autorizagdo é o resultado de
uma prética concertada entre aquelas so-
ciedades e caso a recusa, tendo em conta
as especiais caracteristicas do mercado
em relagdo i gestdo dos direitos de re-
presentagdo, seja susceptivel de impedir,
restringir ou falsear a concorréncia nesse
mercado.»

As terceira e quarta questdes (artigo 86.° do
Tratado CEE)

42. As terceira e quarta questdes dizem res-
peito ao abuso de posi¢io dominante, na
acepgio do artigo 86.°, em relagio is auto-
rizagdes globais e ao nivel dos direitos, res-
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pectivamente. Os tribunais nacionais no so-
licitam qualquer esclarecimento quanto s
nogdes de posigio dominante e de efeito da
conduta da SACEM sobre o comércio. Pa-
rece ser suposto pelos tribunais nacionais
que estas duas condigdes para a aplicabili-
dade do artigo 86.° estdo satisfeitas e pa-
rece n3o haver razio para contestar essa po-
sigio. Nio obstante, devo fazer preceder a
consideragio do problema do abuso de al-
gumas consideragtes gerais acerca da natu-
reza da posi¢io dominante da SACEM.

43. Deve-se comegar por dizer que esta po-
sicdo dominante é fora do comum. O facto
de a SACEM ser a dnica sociedade de ges-
tdao de direitos de autor deste tipo em
Franga, de nio ter qualquer razio para re-
cear a concorréncia das sociedades estran-
geiras e de as suas actividades n3ao serem
objecto de uma apertada regulamentagio
pelas autoridades publicas significa que goza
de uma liberdade de acgio quase absoluta.
Ha, além disso, uma clara desigualdade de
poder negocial entre a SACEM e as discote-
cas, que constituem um elevado nGmero de
pequenas e médias empresas geografica-
mente dispersas (se bem que, quanto i
maior parte, agrupadas em vérias organiza-
¢des profissionais), completamente depen-
dentes da miisica para o seu funcionamento
e sem possibilidade de escolha da contra-
parte para negociar. Conquanto estes facto-
res, em si mesmos, nio apontem para a exis-
téncia de qualquer abuso ou exijam um mais
elevado padrio de conduta da SACEM do
que de qualquer outra empresa dominante,
em minha opiniio apontam para a necessi-
dade de um exame particularmente exi-
gente, por parte dos tribunais nacionais, da
justificagdo para as priticas alegadamente
abusivas. A abordagem feita pelos tribunais
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nacionais do problema da justificagio dife-
rird em fungio das respectivas normas juri-
dicas nacionais. Enquanto um tribunal na-
cional poderi, por exemplo, fazer operar
uma presungio, outro poderd proceder em
termos de inversio do 6nus da prova. O re-
sultado final, todavia, sera similar, isto &, as
priticas terdo de ser justificadas pela em-
presa dominante em questio.

A autorizagdo global

44. Como foi jai referido, por meio da
«cliusula de montante fixo», constante do
contrato-tipo celebrado com os proprieta-
rios das discotecas, a SACEM exige o paga-
mento de um Gnico direito para acesso ao
seu repertério global, independentemente
do tipo ou do ntmero de obras musicais
efectivamente utilizadas pelas discotecas. Os
proprietarios de discotecas alegam que é
abusivo exigir-lhes um pagamento para te-
rem acesso A totalidade do repertério mun-
dial gerido pela SACEM, quando as suas
necessidades podiam ser satisfeitas pelo
acesso apenas a uma certa parte ou partes
daquele repertério. Nio resulta de forma
inteiramente clara dos autos quais s3o as
pretensdes exactas das discotecas. Numa
passagem & sugerido que solicitam simples-
mente acesso a Certos repertorios estrangei-
ros geridos pela SACEM, nomeadamente o
americano e o britinico; noutro local, que
solicitam acesso a uma certa categoria de
obras musicais, isto &, masica «pop», predo-
minantemente, mas nio exclusivamente, de
origem anglo-americana. Em qualquer hip6-
tese, reivindicam menos do que a autoriza-
¢3o global, deixando subentender que tal li-
cenga menos extensa serid necessariamente
mais barata.



PROCESSO-CRIME CONTRA TOURNIER

45. A Comiss3o e o Governo frances, pelo
seu lado, salientam que as dificuldades pra-
ticas da divisio do repertério mundial em
lotes comercializ4veis e a consequente ne-
cessidade de acrescida verificagio e controlo
conduziriam, provavelmente, a custos mais
elevados e n3o a custos inferiores para os
utilizadores de musica. Apontam, igual-
mente, as vantagens da autorizagio global,
na medida em que proporciona is discotecas
uma liberdade completa na escolha de obras
musicais.

46. O Tribunal nio teve ainda ocasifio de se
pronunciar sobre a compatibilidade com o
artigo 86.° de uma pratica como a autori-
zagio global. Todavia, no processo 127/73,
BRT/SABAM e NV Fonior (Recueil 1974,
p. 313), foi pedido que fosse objecto de res-
posta, inter alia, a questio de saber se a exi-
géncia por uma sociedade de gestao de di-
reitos de autor da transferéncia global, pelos
seus membros, de todos os direitos sem
qualquer disting@o entre categorias podia ser
considerada um abuso, na acep¢io do ar-
ugo 86.° No ac6rdio, o Tribunal entendeu
que, para se determinar se a sociedade im-
pos condigdes nio equitativas aos seus
membros, deverdo ser tomados em conta to-
dos os interesses relevantes com vista a por
em confronto a gestio efectiva dos direitos
pela sociedade e a exigéncia de um maximo
de liberdade dos membros no respeitante i
possibilidade de disporem das suas obras;
para esta finalidade, foi necessirio analisar
se as praticas controvertidas da sociedade
excederam o limite do absolutamente neces-
sario para a prossecugio dos seus objectivos
(n.° 7 a 11). Sugiro que semelhante abor-
dagem seja aqui adoptada, excepto no que
toca iquele confronto, que neste caso de-
vera ser feito entre os interesses das socieda-
des de gestao de direitos de autor e uma ca-
tegoria dos seus clientes, isto &, os proprie-
tarios de discotecas.

47. Os tribunais dos Estados Unidos, que se
viram confrontados com repetidos litigios
anti-trust em relagdo 2 pratica de concessio
de licengas globais (conhecida por «blanket
licensing») pelas sociedades americanas de
direitos de representagio, a Broadcast Mu-
sic Inc. («<BMI») e a American Society of
Composers, Authors and  Publishers
(«<ASCAP>»), encararam o problema em ter-
mos de ponderagdo a fazer entre os benefi-
cios do «blanket licensing», quer em relagio
aos clientes, quer em termos de efectiva ges-
tdo dos direitos de autor, e as desvantagens
em termos de restrigdes da concorréncia e
da liberdade de escolha dos clientes. Em-
bora devam ser admitidas certas diferengas
de énfase resultantes dos diferentes contex-
tos legais e factuais, a jurisprudéncia ameri-
cana fornece algumas indicag¢Bes tGteis para
a aprecia¢do dos interesses concorrentes en-
volvidos.

48. Num acérdio que fez doutrina, profe-
rido em 1979 no processo Columbia Broad-
casting System/BMI e ASCAP (441 US 1,
60 L Ed 2nd 1, 99 S Ct 1551), o Supremo
Tribunal dos Estados Unidos decidiu que o
«blanket licensing», per se, ndo podia ser
considerado uma violagio do Sherman Act,
mas devia ser apreciado A luz de uma «rule
of reason». Tendo em conta a «rule of rea-
son», o tribunal deve ponderar os efeitos
pré-concorrenciais de uma pritica em con-
fronto com os seus efeitos anticoncorren-
ciais, de forma a determinar se essa pratica
restringe, de forma nio razosvel, o comér-
cio no mercado em causa. Ao aplicar esta
anilise a processos instaurados por diferen-
tes utilizadores em relagio ao «blanket li-
censing», os tribunais de instincia america-
nos, em geral, pronunciaram-se a favor do
«blanket licensing» [ver, em particular, Buf-
falo Broadcasting Inc. e 0./ASCAP e BMI,
United States Court of Appeal for the Se-
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cond Circuit, 18 de Setembro de 1984,
744 F., 2nd 917; 223 US PQ (BNA) 478;
Copy L. Rep. (CCH) P25, 710; Fed. Sec. L.
Rep. (CCH) P66, 204]. De particular inte-
resse € o processo BMI/Moor-Law Inc.
[527 F. Supp. 758 (D. Del. 1981], em que a
entidade gestora dos direitos de representa-
¢do instaurou um processo por contrafacgdo
devido A utilizagio n3o autorizada do seu
repertério pelo night-club da ré, que pediu
em reconvengio o reconhecimento de que a
BMI tinha violado as leis anti-trust por n3o
oferecer uma alternativa realista 4 autoriza-
¢io global, que constituia uma imposi¢dao
ilegal. Numa abordagem baseada na «rule
of reason», o tribunal pronunciou-se, inter
alia, no sentido de que a autorizagio global
privava os utilizadores de musica do con-
trolo sobre as suas obrigagdes totais para
com a BMI, pois os direitos pagos nio fo-
ram calculados com base em factores que
podiam controlar, como o niimero de repre-
sentagdes de cada obra, mas com base em
factores menos controldveis, tais como
(nesse caso) as despesas efectuadas pelo
night-club para proporcionar diversio «ao
vivo». Pelo lado positivo, o tribunal salien-
tou a simplicidade e a relagio custos-efici-
cia da autorizagio global como meio de co-
mercializar direitos de representa¢do, bem
como a flexibilidade que oferece aos utiliza-
dores (como a ré, naquele caso), que nio
podiam identificar de antemio as composi-
¢oes que utilizariam. O tribunal, além disso,
declarou que nio havia alternativas pratici-
veis A autorizagio global; em particular, a
alternativa de uma licenga baseada no tipo
de mausica utilizado pelo licenciado envolve-
ria custos adicionais no respeitante i divisao
do repertério por tipos de musica, ac con-
trolo da utilizagio e i resolugdo dos litigios
quanto ao imbito da autorizagio.

49. Cabe aos tribunais nacionais, nos pre-
sentes processos, ponderar os beneficios e
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desvantagens da autorizagio global, to-
mando em considera¢do o contexto particu-
lar em que é imposta. Ao fazé-lo, os tribu-
nais podem ter em consideragio a 6bvia
conveniéncia da autorizagdo global como
um veiculo para a comercializagao dos di-
reitos de representagio, tal como a flexibili-
dade que oferece aos utilizadores, como as
discotecas, que nio podem prever atempa-
damente as suas necessidades exactas. Cabe
também aos tribunais nacionais examinar se
ha uma alternativa viivel a autorizagio glo-
bal. Ao fazé-lo, sera necessano, em primeiro
lugar, determinar quais s3o as reais exigén-
cias das discotecas. Se pretenderem somente
O aCesso a Certos repertorios estrangeiros, os
custos da classificagio serio provavelmente
mais baixos, mas os custos do controlo pro-
porcionalmente mais elevados. A criagio de
uma nova categoria de mfsica «pop» para
dangar, por outro lado, afigura-se mais one-
rosa, pelo menos inicialmente, mas desde
que a categoria seja definida, de forma bas-
tante ampla, nio dari necessariamente ori-
gem a despesas de fiscalizagio mais eleva-
das. Finalmente, os tribunais nacionais, em
minha opinigo, deveriam tomar em conside-
ragio um outro factor que foi considerado
relevante no processo SABAM, ji referido,
e também em certas decisdes americanas,
que é o poder de negociagdo respectivo das
partes.

Y

50. No que respeita i formulagdo da res-
posta i terceira questio, conquanto atras te-
nha procurado esclarecer em pormenor os
seus aspectos mais relevantes, pode bastar
adoptar a solugfio encontrada no processo
SABAM, a que me tenho referido. Respon-
deria, consequentemente, 3 terceira questio,
da forma seguinte:
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«O artigo 86.° proibe como pritica abusiva
a imposigio por uma sociedade de gestio de
direitos de autor, em posicio dominante
numa parte substancial do mercado comum,
de uma exigéncia no sentido de os seus
clientes deverem pagar um direito pelo
acesso ao repert6rio total da sociedade, in-
dependentemente da efectiva utilizagio
desse repertério pelos clientes em questio,
caso a imposi¢do dessa exigéncia exceda o
necessirio para uma gestio eficaz dos direi-
tos de autor.»

O nivel do direito

51. Como a Comissio alegou nas suas ob-
servagdes escritas nestes processos, hi uma
tendéncia natural por parte de um monop6-
lio para impor um prego de monopélio, isto
&, um prego que lhe permita um lucro ma-
ximo e que é mais elevado do que seria pos-
sivel impor no mercado concorrencial. Em-
bora do ponto de vista econémico tal com-
portamento seja perfeitamente racional, dele
pode resultar a imposi¢io de pregos injusta-
mente elevados a clientes ou consumidores.
O artigo 86.° proibe especificamente os
pregos nio equitativos cOmo uma pritica
abusiva e o Trnibunal tem entendido que um
abuso de posi¢io dominante, na acepgio do
artigo 86.°, pode consistir na imposigio de
um prego excessivo em relagio ao valor eco-
némico do servigo prestado (processo
26/75, General Motors/Comissio, Re-
cueil 1975, p. 1367).

52. O Tribunal, além disso, entendeu ji, em
relagdo ao nivel do direito aplicado pela SA-
CEM aos proprietirios de discotecas france-
sas, que:

«n3o se exclui que o nivel da taxa ou das
taxas cumuladas, fixadas pela sociedade de
gestio, possa ser tal que se torne aplicavel o
artigo 86.° do Tratado» (processo 402/85,
Basset/SACEM, Colect. 1987, p. 1747).

No processo Basset, porém, n3o se pedia ao
Tribunal que se pronunciasse sobre o nivel
dos direitos. Nos presentes processos, os tri-
bunais nacionais procuram especificamente
uma orientagio quanto ao critério a aplicar
para determinar se o nivel dos direitos & ou
nio injustamente elevado.

53. Ha consenso nas observagdes apresenta-
das ao Tribunal nestes processos acerca da
inaplicabilidade, no presente contexto, do
critério adoptado no processo 27/76, Uni-
ted Brands/Comissic (Recueil 1978,
p. 207), para determinar se um prego é ex-
cessivo em relagdo ao valor econémico do
beneficio recebido. Naquele acérdio, o Tri-
bunal indicou (em relagio a um produto e
N30 a um Servigo) que & necessirio examinar
se a diferenga entre os custos efectivamente
suportados no fabrico do produto e o prego
efectivamente exigido & excessivo e, se a res-
posta a essa questio for em sentido afirma-
tivo, se foi imposto um prego que ¢ injusto,
em valores absolutos ou quando comparado
com produtos concorrentes (n.° 252 do
ac6rdio). Alega-se que é inadequado, no
presente contexto, proceder na base de uma
comparagio entre os custos de produgio e o
prego de venda, dado que & impossivel de-
terminar o custo da criagio de uma obra in-
telectual, como é uma obra musical. Além
disso, & impossivel comparar o nivel dos di-
reitos impostos pela SACEM com o nivel
dos que sio exigidos pelas suas concorren-
tes, porque nio hi nenhuma.
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54. Face i visivel inadequagdo do método
estabelecido, os tribunais nacionais mencio-
nam trés possiveis critérios para determinar
se o nivel do direito & excessivo, nomeada-
mente a discriminagio, as relagdes entre o
nivel do direito e o montante pago aos au-
tores e uma comparagio com o nivel de di-
reitos exigidos pelas homélogas da SACEM
aos proprietirios de discotecas de outros
Estados-membros. A SACEM rejeita esses
critérios, em especial o da comparagio com
as taxas de outros Estados, e propde virios
critérios da sua prépria lavra, dos quais os
mais significativos sio a importincia da ma-
sica para as discotecas e, consequentemente,
do acesso ao repert6rio, o custo daquele
acesso em proporgio dos custos totais su-
portados pelas discotecas e a comparagdo
com os direitos impostos pela SACEM a ou-
tras categorias de utilizadores de misica em
Franga. Considerarei sucessivamente os cri-
térios mencionados pelos tribunais nacionais
e os propostos pela SACEM e depois procu-
rarei examinar se h4 outros cntérios que
possam auxiliar os tribunais nacionais na
apreciagio do nivel do direito.

i) Os critérios referidos pelos tribunais nacio-
nais

55. O problema da discriminagao & levan-
tado nas segunda e quinta questdes apresen-
tadas pelo tribunal nacional no processo
395/87. Todavia, nio resulta claramente do
pedido de decisio prejudicial em que caso e
em que aspecto o nivel do direito pode ser
considerado discriminatério. Podem ser,
consequentemente, consideradas quatro hi-
poéteses:

1) O direito é discriminatério porque, na
pritica, € fixado de acordo com a capa-
cidade de pagamento do proprietirio da

2554

discoteca e nio de acordo com a efectiva
utilizagZo do repertério da SACEM.

2) O direito é discriminatério tendo em
conta os niveis exigidos pelas sociedades
de gestao de direitos de autor noutros
Estados-membros da CEE.

3) O direito é discriminatério porque sio
aplicados niveis diferentes a diferentes
categorias de proprietirios de discotecas.
Neste contexto, devera recordar-se que a
maioria dos proprietirios de discotecas
paga um direito reduzido em virtude de
acordos especiais celebrados entre as
suas organiza¢des profissionais e a SA-
CEM, e que outras discotecas também
beneficiam a titulo individual de condi-
¢oes favoraveis.

4) O direito & discriminatério tendo em
conta o nivel exigido a outras categorias
de utilizadores de masica.

56. A primeira hip6tese levanta o mesmo
problema que o da autorizagio global, que
foi ja acima considerado (nos n.% 44 a 49).
A importincia dos niveis dos direitos exigi-
dos noutros Estados-membros para determi-
nar se o direito exigido pela SACEM é ex-
cessivo seri objecto de consideragio mais
tarde (nos n. 60 a 63); mas, em qualquer
caso, a diferenca entre os niveis nio pode
ser considerada resultante de discriminagio
pela SACEM, uma vez que esta ndo € res-
ponsavel pela fixagio dos niveis noutros Es-
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tados-membros. Se, ao referir-se a discrimi-
nagio, o tribunal nacional tinha em mente o
facto de a SACEM impor direitos diferentes
a diferentes categorias de proprietirios de
discotecas, sou da opinido de que tal con-
duta n3o equivale a uma indicagio no sen-
tido de que o direito normal, de 8,25 % das
receitas totais, seja excessivo, mas pode
equivaler a outra discriminagio abusiva pre-
vista na alinea ¢) do artigo 86.°, isto &,
«aplicar, relativamente a parceiros comer-
ciais, condi¢des desiguais no caso de presta-
¢oes equivalentes, colocando-os, por esse
facto, em desvantagem na concorrénciax.
Para decidir se existe uma discriminagio,

nesta acepgio, o tribunal nacional necessi-

tard de considerar como questao de facto se
h4 uma justificagdo objectiva para a diferen-
ciagio no tratamento entre diferentes cate-
gorias de proprietarios de discotecas. O pro-
blema crucial, nesta 6ptica, consiste em sa-
ber se os proprietarios de discotecas que go-
zam de tratamento mais favoravel fornecem
uma genuina e adequada compensagio por
esse tratamento especial.

57. Quanto A quarta hipétese, o Tribunal
indicou no ac6rdio United Brands (ja refe-
rido) que é possivel inferir se um prego &
excessivo, inter alia, examinando os pregos
de produtos compariveis. No presente con-
texto, consequentemente, parece legitimo
que os tribunais nacionais tomem em consi-
deragdo o nivel dos direitos pagos por ou-
tros importantes utilizadores de musica —
tais como estagdes de radio e de televisio —
para terem acesso ao repertorio da SACEM;
se se detectar uma significativa despropor-
¢io entre os direitos pagos por aqueles ou-
tros utilizadores e pelos proprietarios de dis-
cotecas, isso pode ser um indicio de que o
nivel dos direitos exigidos aos altimos é ex-
‘cessivo. Na efectivagao de tal comparagio,
sera de facto necessirio que os tribunais na-
cionais tenham em consideragio o facto de
a maioria dos proprietarios de discotecas

pagar menos do que a taxa basica
de 8,25 %. Acrescentaria que diferengas de
tratamento entre os proprietarios de discote-
cas e os outros utilizadores de musica que
caregam de justificagdo objectiva podem,
portanto, equivaler a uma pratica abusiva
diferente, prevista na alinea ¢) do ar-
tigo 86.° (ver o n.° 56 destas conclusdes).

58. A importincia do montante do direito
Ppago aos awutores, COmMO Critério para apreciar
se o direito & ou nio injusto, é referida na
terceira questio apresentada pelo tribunal
nacional no processo 395/87. Nio é claro
se, ao referir-se a0 montante pago aos
«autores», o tribunal nacional pretendia di-
zer «autores» no sentido restrito de compo-
sitores de obras musicais («compositeurs et
auteurs») ou no sentido amplo de titulares
de direitos de autor. Dos nimeros forneci-
dos pela SACEM a Comissio, resulta que,
em 1986, o total das receitas recebidas das
discotecas foi de cerca de 250 milhdes de
francos franceses, dos quais 83 milhdes de
francos franceses (ap6s dedugio das despe-
sas administrativas e outras) seguiram para
os membros da SACEM, incluindo editores
e subeditores; destes 83 milhdes, 27,6 mi-.
lhdes foram pagos especificamente a com-
positores. Ainda que este altimo namero ig-
nore os montantes que foram pagos a com-
positores estrangeiros por via das homolo-
gas da SACEM noutros paises, a proporgao
efectivamente paga aos compositores parece
pequena.

59. Todavia, nio considero que o problema
do montante especificamente pago aos com-
positores seja Gtil para determinar o caricter
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equitativo ou nio do direito pago pelas dis-
cotecas. A razio consiste em que o direito
de autor sobre uma obra musical & normal-
mente detido e explorado por pessoas dife-
rentes para fins diversos. Cada titular de um
direito de autor, seja um compositor em
sentido restrito, um editor de misica ou um
produtor de suportes de som, podera recla-
mar uma remuneragio proveniente dos di-
reitos cobrados pelas obras musicais, em
contrapartida do seu esforgo criativo ou do
seu investimento. A meu ver, considerar o
montante do direito efectivamente pago a
uma Gnica categoria de titulares de direitos
de autor, isto &, aos compositores, nio pode
deixar de induzir em erro. Por outro lado, a
relagio entre o nivel do direito ¢ o mon-
tante efectivamente pago aos titulares de di-
reitos de autor como um todo é, em minha
opinido, relevante para avaliar o caricter
equitativo do direito; em breve, voltarei a
este ponto (ver infra, n.% 69 a 73).

60. Passando ao critério da comparagio com
as taxas dos direitos exigidos noutros Estados-
-membros da CEE, diria, para comegar, que
considero este método potencialmente util,
mas nio imediatamente, para os tribunais
nacionais. A dificuldade deste método com-
parativo reside em que & necessirio imagi-
nar um termo objectivo de comparagio en-
tre as taxas impostas nos diferentes Estados-
-membros. Isto n3o é tarefa ficil, dadas as
diferengas das legislagdes nacionais e dos
métodos de cilculo e de cobranga dos direi-
tos utilizados pelas diferentes sociedades de
gestao de direitos de autor. Por exemplo,
quanto 3 legislagio nacional dos Estados-
-membros, somente a Franga e a Bélgica
exigem um pagamento adicional pelo direito
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de reprodugio mecinica, um factor que
provoca necessariamente um aumento do
nivel global do direito exigido nestes paises.
Quanto aos métodos de calculo e de co-
branga, enquanto a SACEM exige uma per-
centagem fixa das receitas totais, outras so-
ciedades de gestio de direitos de autor fi-
xam os seus direitos com base numa taxa
uniforme, em funggo de factores como o ta-
manho da discoteca, o nimero de lugares
sentados, o prego de entrada ou o prego da
bebida mais consumida.

61. Segundo salienta a Comissio, provavel-
mente a Gnica maneira de neutralizar essas
diferengas, por forma a chegar a uma com-
paragio vilida, consiste em comparar os da-
dos com base no direito imposto a uma dis-
coteca-tipo ideal. A Comissdo levou a cabo
esse exercicio no quadro da sua investigagio
acerca do nivel dos direitos exigidos pela
SACEM. Solicitou a cada uma das socieda-
des de gestdo de direitos de autor que cal-
culasse o direito que teria de pagar uma dis-
coteca imaginaria, acerca da qual forneceu
detalhes suficientes (receitas globais, dimen-
soes, etc.) para que cada sociedade pudesse
aplicar o seu préprio método de cilculo. Os
resultados desta diligéncia foram apresenta-
dos em forma de quadro ao Tribunal. Mos-
tram que a discoteca imaginiria pagaria o
montante mais elevado em Franga (100 %),
imediatamente seguida somente pela Itlia
(91,37 %). Os equivalentes a pagar noutros
Estados-membros, como a Alemanha
(6,7 % do montante pago em Franga), o
Reino Unido (12,24 %) e o Luxemburgo
(19,04 %), sio notoriamente inferiores.
Quanto ao Luxemburgo, onde os direitos de
representagio sio geridos pela SACEM, ¢
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de notar que os direitos a pagar pelas disco-
tecas sio estabelecidos com base numa taxa
fixa e que as actividades das sociedades de
gestdo de direitos de autor, incluindo a fixa-
¢io do montante dos direitos, estdo sujeitas
a supervisio do ministro da Economia Na-
cional (regulamento grio-ducal de 26 de
Outubro de 1972, Mémorial 1972, p. 1495).

62. A SACEM criticou justificadamente os
resultados da analise comparativa da Comis-
sdo na audiéncia. Alegou que o quadro con-
tém varios erros (por exemplo, chama di-
reito anual A taxa diiria estabelecida pela
sociedade portuguesa) e que a Comissdo ig-
nora o facto de a sociedade alemia, GEMA,
na maior parte dos casos aplicar um au-
mento de 50 % ao direito que impde, de
forma a tomar em consideragio a musica
gravada pela discoteca para seu uso proprio.
Os cialculos da Comissao também n3o toma-
ram em consideragio redugdes que s3o par-
ticularmente importantes em Franga, onde
cerca de 80 % das discotecas, de facto, pa-
gam apenas 6,26 % das suas receitas totais,
e nio a taxa de base de 8,25 %. Os name-
ros, além disso, nio tomam em considera-
¢3o o facto, acima referido no n.° 60, de
somente a Fran¢a e a Bélgica, entre os pai-
ses da CEE, imporem um encargo adicional
pelo direito de reprodugdao mecanica. Mais
importante ainda — uma critica que a pro-
pria Comissio admite — é o facto de uma
simples anilise comparativa ser claramente
insuficiente para dar um quadro global das
possiveis  disparidades,  particularmente
tendo em conta a diferenga fundamental en-
tre 0 método de cilculo utilizado pela SA-
CEM e o utilizado por sociedades de outros
Estados-membros. Para que tal quadro glo-
bal pudesse ser obtido, seria necessirio efec-
tuar numerosas anilises comparativas, utili-
zando como referéncia discotecas imagin4-
rias com parimetros diferentes.

63. Se, quando tais analises comparativas ti-
verem sido realizadas, os resultados de-
monstrarem a existéncia de disparidades no
nivel dos direitos, essas disparidades pode-
rio constituir um indicio prima facie, para
um tribunal nacional, de uma possivel pra-
tica abusiva, ainda que a mera existéncia de
tais disparidades n3o seja, de facto, conclu-
dente. Se os resultados revelarem que o ni-
vel dos direitos é substancialmente mais ele-
vado em Franga do que noutros Estados-
-membros, haveri, em minha opiniio, uma
forte presungio de pratica abusiva, tor-
nando proporcionalmente mais pesado o
6nus, que impenderia sobre a SACEM, de
justificar o nivel dos direitos que exige (ver
n.° 43 destas conclusdes).

i) Os critérios propostos pela SACEM

64. Rejeitando tanto a comparagdo com o
nivel dos direitos exigidos noutros Estados-
-membros como os outros critérios referidos
pelos tribunais nacionais, a SACEM propoe
alguns critérios diferentes, incluindo a im-
portincia da misica para as discotecas, o
valor do direito em relagio aos custos totais
suportados pelas discotecas e uma compara-
¢io com os direitos exigidos a outras cate-
gorias de utilizadores de musica em Franga.

65. O critério da importincia da musica
para o sector de actividade em questdo é
aparentemente atractivo, uma Vez que pa-
rece absolutamente légico que aqueles que
necessitam mais de mdsica paguem mais
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por ela. Todavia, parece-me que a utilidade
do critério entra em crise numa situagio em
que uma dada categoria de utilizadores est4
completamente dependente do fornecimento
de musica para poder exercer a sua activi-
dade e em que, devido A auséncia de con-
corréncia, esta categoria nio tem Outro re-
médio senio pagar, qualquer que seja o
preco que lhe é exigido. Esta é a situagio
das discotecas francesas.

66. A SACEM alega que o custo do direito
para as discotecas equivale a uma média de
cerca de 10 % do total das despesas, o que
¢ inferior a outras despesas, como a mio-
-de-obra, e se considera uma proporgio ra-
zoavel. Todavia, idénticas objecgdes podem
ser feitas, tanto em relagdo a este, como em
relagio ao primeiro critério. Numa situagio
de total dependéncia de um fornecedor, nio
¢é possivel dizer até que ponto o custo do
fornecimento se torna desrazosivel para o
comprador: simplesmente, tem de pagar ou
cessa de funcionar. Seria também de ter pre-
sente que o sistema de cobranga utilizado
pela SACEM, ou seja, uma percentagem do
volume de negocios total, torna impraticavel
para o explorador de uma discoteca tentar
influenciar ou mesmo prever com seguranga
o nivel das suas obrigagdes financeiras para
com a SACEM. O sistema de autorizagio
global e a impossibilidade pratica de acesso
directo as sociedades de gestio de direitos
de autor estrangeiras, além disso, impossibi-
litam-no de economizar, reduzindo a sua
dependéncia do repertério da SACEM.

67. A SACEM vai ao ponto de expor as ta-
xas dos direito impostos a outros importan-
tes utilizadores de masica, como as redes de
radio e televisio, alegando que as diferengas
entre as taxas pagas pelas diversas categorias
de utilizadores reflectem a importincia da
musica para o funcionamento de cada cate-
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goria. Todavia, como o agente da Comissio
energicamente alegou na audiéncia, mesmo
que o sistema de imposigio da SACEM seja
internamente coerente, isso nio prova que
seja equitativo em relagdo aos seus clientes:
¢ possivel que os encargos impostos a cada
categoria, embora proporcionais entre si, se-
jam todos manifestamente elevados. O crité-
rio sugerido pela SACEM &, consequente-
mente, de limitada utilidade. Por outro
lado, como foi ji referido, uma manifesta
desproporgio entre os encargos suportados
pelas diferentes categorias pode indiciar que
um dado encargo & excessivo (ver n.° 57
destas conclusdes).

i) Owutros critérios possiveis

68. O exame dos critérios sugeridos pelos
tribunais nacionais e pela SACEM tem sido
de pouca utilidade concreta imediata para
os tribunais nacionais. Em minha opiniio, se
se pretende estabelecer uma base firme para
o célculo do direito, em relagio ao valor do
beneficio concedido, é necessirio regressar
ao tipo de critério econ6mico-objectivo
adoptado pelo Tribunal no acérdio United
Brands.

69. Admito que o método preciso estabele-
cido nesse acérdio, isto &, a comparagio
entre o pre¢o de custo e o prego de venda
com vista a determinar a margem de lucro,
ndo pode ser directamente transposto para o
presente contexto. Todavia, tendo em consi-
deragao a perspectiva apontada pelo Tribu-
nal no processo SABAM, a que ja me referi,
julgo que os tribunais nacionais podem de-
terminar se o direito é excessivo por um mé-
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todo objectivo consistente numa compara-
¢io entre o nivel do direito (tomando em
conta, para este efeito, as respectivas recei-
tas totais), por um lado, e as despesas exigi-
das por uma gestdo eficaz dos direitos de
representagio e pela necessidade de assegu-
rar uma remuneragio razoével aos titulares
de direitos de autor, por outro.

70. Ao efectuar esta avaliag3o, os tribunais
nacionais necessitario de ter em considera-
¢do a estrutura dos custos da SACEM. Os
nGmeros mais recentes disponiveis nestes
processos referem-se a 1986 e s3o prove-
nientes do relatério geral da SACEM (rap-
port d'activité) relativo aquele ano e da cor-
respondéncia entre a SACEM e a Comiss3o.
Resulta desses documentos que, em 1986, as
receitas globais da SACEM provenientes de
direitos de todos os géneros se elevaram a
cerca de 1,1 bilido de francos franceses.
Desta soma, cerca de 250 milhdes, ou seja,
cerca de 25 9%, provieram de discotecas,
tanto ambulantes como fixas, tornando as
discotecas a mais importante fonte de recei-
tas, a seguir ao sector da ridio e da televi-
s3o. Dessas receitas de 250 milhoes de fran-
cos franceses, 33 1/3 %, ou seja, cerca de
83 milhdes, foram retidos pela SACEM para
gestio e despesas correntes, restando, ap6s
dedugio de algumas outras despesas, o
montante liquido de 150 milhdes de francos
franceses para distribui¢io. Desta soma li-
quida, cerca de 83 milhdes de francos fran-
ceses foram distribuidos aos membros da
SACEM e cerca de 46,8 milhdes foram re-
metidos as sociedades de gestdo de direitos
de autor estrangeiras com as quais a SA-
CEM tem contratos de representagio reci-
proca. Cerca de 20 milhaes de francos fran-
ceses n3o foram distribuidos porque os titu-
lares de direitos de autor em causa nio pu-
deram ser identificados.

71. Compete, de facto, aos tribunais nacio-
nais apreciar a estrutura dos custos e tirar
algumas conclusdes necessirias. Todavia,
dos nimeros acima mencionados, dois as-
pectos parecem merecer particular conside-
ragio: o primeiro é a proporgdo das receitas
brutas retidas pela SACEM para cobrir des-
pesas de gestdo; e o segundo é a proporgio
das receitas liquidas distribuidas as socieda-
des de gestio de direitos de autor estrangei-
ras.

72. Quanto s despesas de gestio, parece
que a SACEM deduz a mesma proporgio
— isto &, 33 1/3 % — de todos os direitos,
quer se destinem aos seus proprios mem-
bros, quer a sociedades estrangeiras.

digno de nota que o montante retido para
despesas de gestio — 83 milhdes — seja
igual ao que & distribuido aos préprios
membros da SACEM e quase o dobro do
distribuido a sociedades estrangeiras. Os
custos de gestio parecem ser de trés ordens,
consistindo nas despesas relativas as autori-
zagdes (isto &, A actividade de contratagio
com as discotecas), i cobranga dos direitos
e i distribui¢io, incluindo o controlo da uti-
lizagao de misica. Tendo em conta a utili-
zagio de contratos-tipo e de autorizagdes
globais, h4 boas raz8es para crer que as des-
pesas efectivas com as autorizagdes deve-
riam ser fracas. Similarmente, o facto de a
grande maioria das discotecas ter aceitado
enviar as suas declaragdes fiscais 3 SACEM
em compensa¢io de redugdes da taxa dos
direitos deveria reduzir os custos efectivos
de cobranga. Quanto is despesas de con-
trolo da utlizagio da masica, a SACEM re-
velou, em correspondéncia com a Comissio
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que esta colocou a disposi¢io do Tribunal
€m resposta a uma quest3io escrita, que em
cada ano efectua inspecgdes no local em
metade das discotecas permanentes e num
quarto das que s6 funcionam durante uma
parte do ano. Essas inspecgdes consistem no
controlo, durante duas horas, das obras
efectivamente difundidas na discoteca. Os
controlos no local exigem obviamente muita
mio-de-obra e, por conseguinte, devem ser
dispendiosos. Em minha opiniZo, compete
aos tribunais nacionais apreciar se tais con-
trolos sdo necessirios e eficazes a luz do seu
objectivo, que é contribuir para uma justa
distribuggo dos direitos entre os titulares de
direitos de autor, ou se bastaria que a SA-
CEM se baseasse noutros meios, tais como
declaragdes dos disc-jockeys, que, de acordo
com o contrato-tipo, cada discoteca esti, de
qualquer maneira, obrigada a fornecer.
Neste contexto, é significativo que, de
acordo com a correspondéncia atris men-
cionada, igualmente referente is sociedades
homélogas da SACEM noutros Estados-
-membros da CEE, a SACEM seja a tnica
sociedade de gestio de direitos de autor que
se apoia sistematicamente em controlos le-
vados a cabo no local, enquanto as outras se
baseiam nas declaragdes dos disc-jockeys,
por vezes combinadas com sondagens oca-
sionais, ou mesmo em informagio recolhida
de fontes estranhas, como a frequéncia da
utilizagdo na radio ou na televisio.

73. Se & correcto que as discotecas em
Franga utilizam predominantemente musica
«pop» de origem anglo-americana (e se serd
esse o caso caberi aos tribunais nacionais
apurar, dado tratar-se de uma questio de
facto), seria de esperar que a maior parte do
montante liquido para distribui¢io fosse
destinada as sociedades de direitos de repre-
sentagdo britinica e americana. Os nmeros
referidos acima indicam, de facto, que,
em 1986, daquela soma liquida, mais de
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50 % foram distribuidos aos membros da
SACEM e apenas 25 % 3is sociedades es-
trangeiras. O montante transferido para as
sociedades estrangeiras nio toma em consi-
deragdo certas somas que devem também ser
consideradas receitas de exploragio de
obras musicais estrangeiras, nomeadamente
os montantes devidos a subeditores france-
ses, adaptadores, etc., de obras estrangeiras,
que recebem a sua parte dos direitos direc-
tamente da SACEM. Nem tio-pouco o
montante total de 46,8 milhdes de francos
franceses é repartido entre as diversas socie-
dades estrangeiras (ainda que a SACEM te-
nha informado a Comissdo de que a British
Performing Right Society recebeu cerca de
11,6 milhdes de francos franceses e a alema
GEMA cerca de 5,4 milhdes). Os tribunais
nacionais podem ter necessidade de exami-
nar, tendo em conta a utilizagio efectiva
dos repert6rios estrangeiros, se a proporgio
das receitas provenientes dos direitos distri-
buida as sociedades estrangeiras de gestio
de direitos de autor fornece uma indicagio
no sentido de que o nivel dos direitos é ex-
cessivo.

74. Consequentemente, daria a seguinte
resposta i quarta questao:

«Para determinar se o nivel dos direitos exi-
gidos a uma categoria dos seus clientes por
uma sociedade de gestio de direitos de au-
tor, em posi¢gio dominante numa parte subs-
tancial do mercado comum, é excessiva-
mente elevado, de tal forma que a imposi-
¢do desses direitos constitui uma pritica
abusiva, na acepgio do artigo 86.° do Tra-
tado CEE, um tribunal nacional pode ter
em conta a questdo de saber se o nivel dos
direitos é desproporcionado:



a)

b)
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em relagio aos direitos exigidos pela A existéncia de disparidades substanciais en-
mesma sociedade a outras categorias de tre os niveis dos direitos exigidos pela socie-
clientes; dade de gestio de direitos de autor domi-
nante e dos exigidos pelas sociedades de
gestio de direitos de autor noutros Estados-
-membros (se estabelecidas por métodos ob-
jectivos de comparagio) dard origem a uma
em relagio as despesas exigidas por uma  forte presungio de que os direitos exigidos
gestdo eficaz dos direitos de autor e pela  pela sociedade que ocupa uma posigio do-
necessidade de assegurar uma remunera- minante s3o excessivos, com a consequéncia
¢3o razodvel aos titulares de direitos de  de que incumbiri a essa sociedade justificar
autor. o respectivo nivel.»

Conclusio

75. Em conclusio, daria a seguinte resposta is questdes apresentadas pela cour
d’appel de Poitiers e pelo tribunal de grande instance de Poitiers nos processos
apensos 110/88, 241 e 242/88:

«1) O n.° 1 do artigo 85.° do Tratado CEE deve ser interpretado no sentido de

a)

b)

que proibe:

a celebragio, entre sociedades de gestio de direitos de autor estabelecidas em
diferentes Estados-membros, de acordos pelos quais assumem, numa base de
reciprocidade, a gestao dos repertérios de cada uma das outras dentro dos seus
respectivos territorios nacionais, caso esses acordos, tendo em conta as especiais
caracteristicas do mercado em relagao a gestio dos direitos de representagio,
sejam susceptiveis de impedir, restringir ou falsear a concorréncia nesse mer-

cado;

a recusa pelas sociedades de gestao de direitos de autor vinculadas por uma
rede de contratos de representagio reciproca de conceder directamente licengas
para a utilizagio dos seus repertorios nacionais a utilizadores de musica nos
territérios nacionais de cada uma das outras, caso seja dado como provado que
a recusa de autorizagio é o resultado de uma pratica concertada entre aquelas
sociedades e caso a recusa, tendo em conta as especiais caracteristicas do mer-
cado em relagdo 2 gestao dos direitos de representagdo, seja susceptivel de im-
pedir, restringir ou falsear a concorréncia nesse mercado.
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O artigo 86.° do Tratado CEE proibe como pratica abusiva a imposi¢io por
uma sociedade de gestao de direitos de autor, em posi¢io dominante numa
parte substancial do mercado comum, de uma exigéncia no sentido de os seus
clientes deverem pagar um direito pelo acesso ao repertério total da sociedade,
independentemente da efectiva utilizagdo desse repertério pelos clientes em
questdo, caso a imposi¢ao dessa exigéncia exceda o necessirio para uma gestio
eficaz dos direitos de autor.

Para determinar se o nivel dos direitos exigidos a uma categoria dos seus clien-
tes por uma sociedade de gestdo de direitos de autor, em posi¢gio dominante
numa parte substancial do mercado comum, é excessivamente elevado, de tal
forma que a imposi¢ao desses direitos constitui uma pratica abusiva, na acep¢ao
do artigo 86.° do Tratado CEE, um tribunal nacional pode ter em conta a

questao de saber se o nivel dos direitos & desproporcionado:

a) em relagdo aos direitos exigidos pela mesma sociedade a outras categorias
de clientes;

b) em relagdo as despesas exigidas por uma gestio eficaz dos direitos de autor
e pela necessidade de assegurar uma remuneragio razoavel aos titulares de
direitos de autor.

A existéncia de disparidades substanciais entre os niveis dos direitos exigidos pela

sociedade de gestao de direitos de autor dominante e dos exigidos pelas sociedades
de gestao de direitos de autor noutros Estados-membros (se estabelecidas por mé-

todos objectivos de comparagdo) dari origem a uma forte presun¢io de que os

direitos exigidos pela sociedade que ocupa uma posigio dominante s3o excessivos,
com a consequéncia de que incumbird a essa sociedade justificar o respectivo ni-
vel.»

76. Daria as seguintes respostas is questdes apresentadas pela cour d’appel de Aix-
-en-Provence no processo 395/87:

«1) Os artigos 30.° e 59.° do Tratado CEE nio obstam 2 aplicagio de uma legis-

lagao nacional que qualifica de contrafacgio a execugao publica de obras mu-
sicais por meio de suportes de som sem o pagamento de um direito, num caso
em que ji haviam sido pagos noutro Estado-membro os direitos referentes a
produgio e comercializagio do suporte de som.

2) O n.° 1 do artigo 85.° do Tratado CEE deve ser interpretado no sentido de

que proibe:
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a) a celebragio, entre sociedades de gestio de direitos de autor estabelecidas
em diferentes Estados-membros, de acordos pelos quais assumem, numa
base de reciprocidade, a gestio dos repertérios de cada uma das outras
dentro dos seus respectivos territérios nacionais, caso esses acordos, tendo
em conta as especiais caracteristicas do mercado em relagio 2 gestao dos
direitos de representagio, sejam susceptiveis de impedir, restringir ou fal-
sear a concorréncia nesse mercado;

b) a recusa pelas sociedades de gestdo de direitos de autor vinculadas por uma
rede de contratos de representagio reciproca de conceder directamente li-
cengas para a utilizagio dos seus repertérios nacionais a utilizadores de
musica nos territérios nacionais de cada uma das outras, caso seja dado
como provado que a recusa de autorizagio é o resultado de uma pratica
concertada entre aquelas sociedades e caso a recusa, tendo em conta as
especiais caracteristicas do mercado em relagio i gestdo dos direitos de
representagdo, seja susceptivel de impedir, restringir ou falsear a concor-
réncia nesse mercado.

O artigo 86.° do Tratado CEE proibe como pratica abusiva a imposigio por
uma sociedade de gestio de direitos de autor, em posigdo dominante numa
parte substancial do mercado comum, de uma exigéncia no sentido de os seus
clientes deverem pagar um direito pelo acesso ao repertério total da socie-
dade, independentemente da efectiva utilizagio desse repertério pelos clientes |
em questio, caso a imposi¢io dessa exigéncia exceda o necessirio para uma
gestdo eficaz dos direitos de autor.

Para determinar se o nivel dos direitos exigidos a uma categoria dos seus
clientes por uma sociedade de gestio de direitos de autor, em posigdo domi-
nante numa parte substancial do mercado comum, & excessivamente elevado,
de tal forma que a imposigdo desses direitos constitui uma prética abusiva, na
acepgio do artigo 86.° do Tratado CEE, um tribunal nacional pode ter em
conta a questio de saber se o nivel dos direitos é desproporcionado:

a) em relagio aos direitos exigidos pela mesma sociedade a outras categorias
de clientes;

b) em relagio as despesas exigidas por uma gestdo eficaz dos direitos de autor
e pela necessidade de assegurar uma remuneragdo razoavel aos titulares de
direitos de autor.
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A existéncia de disparidades substanciais entre os niveis dos direitos exigidos pela
sociedade de gestdo de direitos de autor dominante e dos exigidos pelas sociedades
de gestio de direitos de autor noutros Estados-membros (se estabelecidas por mé-
todos objectivos de comparagio) dari origem a uma forte presungio de que os
direitos exigidos pela sociedade que ocupa uma posigio dominante sio excessivos,
com a consequéncia de que incumbira a essa sociedade justificar o respectivo ni-
vel.»
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