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1. Nestes processos apensos, o Tribunal de
Justiga ird tomar posigio sobre a questio de
saber se a Comissdo, através de uma decisio
proferida com base no artigo 86.° do Tratado
CEE, pode obrigar empresas a licenciarem
obras suas protegidas pelo direito de autor.
Isso significa que o Tribunal de Justica
deverd tomar posigio sobre se é possivel,
com base nas normas de concorréncia do
Tratado, em circunstincias especiais, por em
causa o objecto especifico do direito de
autor. Os processos suscitam novamente a
questio fundamental da ponderagio de dois
interesses em conflito, concretamente, por
um lado, o interesse da protec¢io dos direi-
tos de propriedade industrial e comercial que
se baseiam na lei nacional e, por outro, o
interesse de uma concorréncia nio distorcida
que é uma das tarefas que a Comunidade
deve assegurar.

2. A Comissao obrigou, por uma decisio de
21 de Dezembro de 1988, trés empresas a
licenciarem as suas listas de programas de
televisio . Esta decisio foi confirmada por
sentenga proferida pelo Tribunal de Primeira
Instancia em 10 de Julho de 1991 2. Destas
decisdes foi interposto o presente recurso
para o Tribunal de Justica.

1 — Decisio 89/205/CEE da Comissio relativa a um processo em
aplicagio do artigo 86.° do Tratado CEE (IV/31.851
— Magill TV Guide/ITP, BBC e RTE, JO 1989, L 78, p. 43).

2 — RTE/Comissio (T-69/89, Colect. 1991, p.11-485) e
ITP/Comissao (T-76/89, Colect. 1991, p. II-575).
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A — Antecedentes dos processos

3. Os guias de programas sio listas sobre
emissdes de televisio futuras que contém
informagdes relativas ao titulo, canal, data e
horario das emissdes. Sio elaborados pelas
organizagoes de difusio de televisio em con-
formidade com e tendo em vista a sua pro-
gramacio. Os guias de programas estio pro-
tegidos nos termos do direito de autor como
obras literirias e compilacdes em conformi-
dade com o United Kingdom Copyright Act
1956 e com o Irish Copyright Act 1963.

4. Na altura da decisio da Comissio eram
comercializados na Irlanda e na Irlanda do
Norte trés guias de programas de televisio
semanais — TV Times, Radio Times e RTE
Guide — qualquer deles contendo as listas
de programas de dois dos seis canais de tele-
visio que podem ser captados pela maior
parte das familias na Irlanda e 30% a 40%
das familias na Irlanda do Norte. Para além
das listas de programas propriamente ditas,
os guias de televisio contém em geral sumi-
rios de programas — isto é, informagdes
sobre o conteddo dos programas e sobre os
intervenientes NOs mesmos —, cOmMentarios,
artigos de fundo, etc.

5. O TV Times contém as listas de progra-
mas semanais dos canais ITV e Channel
Four, que sio emitidos por empresas de tele-
visio que obtiveram da Independent Broad-
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casting Authority (a seguir «<IBA») uma con-
cessdo para a emissdo de programas de tele-
visio independentes3. A revista era publi-
cada pela Independent Television
Publications Ltd, de Londres (a seguir
«ITP»), que tinha obtido a cedéncia do
direito de autor para as listas de programas
dos promotores das emissdes destes dois
canais. A Radio Times continha as listas de
programas semanais dos canais BBC 1 e
BBC 2 e era publicado pela sociedade filial
inteiramente detida pela BBC, BBC Entre-
prises Ltd, que obteve a cedéncia do direito
de autor para as listas de programas semanais
da sociedade-mae BBC. No Reino Unido, a
BBC e a IBA tém um duopdlio para a pres-
tacio de servicos de televisio nacionais. O
RTE Guide continha as listas de programas
semanais dos canais RTE 1 e RTE 2 e era
publicado pela Radio Telefis Eireann (a
seguir «<RTE»), que tem um monopdlio legal-
mente protegido de difusdo de radio e tele-
visdo na Irlanda.

6. Diversamente do que sucede nos outros
Estados-Membros da Comunidade, nio exis-
tia no mercado da Irlanda ¢ da Irlanda do
Norte um guia de programas de televisio
contendo a totalidade das listas de programas
semanais dos canais que todos ou a maior
parte dos espectadores de televisio podiam

3 — A IBA ¢é uma empresa piiblica que foi criada com vista a
prestar servigos independentes de ridio e de televisio como
um servigo piblico no Reino Unido, na ilha de Man ¢ nas
ilhas Anglo-Normandas como complemento da BBC. A IBA
celebra contratos com empresas privadas para difundir pro-
gramas para o canal de televisio ITV, O Channel Four é emi-
tido por uma sociedade filial da IBA.

captar — a seguir «guias TV semanais
gerais». A causa disto era a pritica de licen-
ctamento das tr8s sociedades: os jornais (di4-
rios e semandrios) e, em alguns casos, as
revistas podiam receber gratuitamente as lis-
tas de programas semanais e eventualmente
sumdrios dos programas. Em cada caso eram
acompanhados de uma licenga que estabele-
cia as condigBes para a reproducio das infor-
magdes; os jornais podiam publicar os pro-
gramas do préprio dia ou, no caso do dia
seguinte ser um feriado, os programas de
dois dias, sujeitando-se a certas condigdes
como as relativas ao formato da publicagio.
Também era permitido publicar os «desta-
ques» dos programas de televisdo semanais.

7. A editora irlandesa Magill TV Guide Ltd
(a seguir «Magill») iniciou em 1985 a publi-
cagio na Irlanda e na Irlanda do Norte de
um guia semanal com informagdes sobre os
programas de televisio futuros. No inicio, o
guia continha apenas informagdes sobre os
programas de fim-de-semana da RTE, da
BBC, da ITV e do Channel Four ¢ sobre os
destaques dos programas da semana. Quando
em Maio de 1986 surgiu uma edi¢io do
Magill TV Guide, que continha a totalidade
dos programas semanais de todos os canais
de televisio que podiam ser captados na érea,
um tribunal irland@s, a requerimento da
RTE, da BBC e da ITV, decretou uma
medida proviséria proibindo a Magill de
publicar as listas de programas semanais
daquelas sociedades, com fundamento em
que tal publicagio violava os direitos de
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autor das mesmas. Esta decisio foi confir-
mada por sentenga da High Court de 26 de
Julho de 1989 4.

8. A Magill j4 tinha antes da publicagio de
edigdo genérica do Magill TV Guide apre-
sentado uma dentincia 2 Comissdo nos ter-
mos do artigo 3.° do Regulamento n.° 17 do

~

Conselho, relativo 4 execucio dos artigos
85.° ¢ 86.° do Tratado 5. No artigo 1.° da sua
decisio de 21 de Dezembro de 1988, a
Comissio declarou que «as politicas e prati-
cas da ITPF, da BBC e da RTE, respectiva-
mente, em relagio is suas listas individuais
antecipadas de programagio semanal, relati-
vas a programas que podem ser captados na
Irlanda e na Irlanda do Norte, constituem
violagBes ao artigo 86.°, na medida em que
impedem a publicagdo e a venda de guias TV
semanais gerais na Irlanda e na Irlanda do
Norte».

4 — A High Court sustentou na sua decisio que as listas de pro-
ramas estavam protegidas pelo direito de autor como obras
ﬁterérias ¢ compilagBes nos termos do dircito irlandés. As
passagens mais relevantes da sentenga vém citadas no n.° 10
do acérdio RTE e no n.° 7 do acérddo ITP. Dado que a High
Court se refere is listas de programas semanais tal como sio
publicadas pela RTE Guide e pela TV Times, respectiva-
mente, poderia 2 primeira vista suscitar-se uma divida sobre
se a High Court na sua sentenga tomou realmente uma
posigdo sobre a protecgdo do direito de autor relativamente a
todo o material enviado a pedido pela RTE e pela ITD, isto é,
para além das listas de programas propriamente ditas
também os sumdrios de programas, etc. Contudo, a Magill
publicava apenas as listas de programas propriamente ditas e
esclareceu que retirara da publicagdo todo o trabalho literirio
e cientifico necessirio e eventualmente os comentirios aos
programas. Pode assim sustentar-se que a High Court, na sua
sentenga, declarou que as listas de programas propriamente
ditas, isto &, listas com informagdes sobre o titulo, o canal, a
data e o horirio, sdo protegidas pelo direito de autor nos ter-
mos da lei itlandesa,
5 — Regulamento n.°17, de 6 de Fevereiro de 1962, primeiro
regulamento de execugdo dos artigos 85.° ¢ 86.° do Tratado
(JO 13, p. 81, EE 08 F1 p. 22).
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Em consequéncia, no artigo 2.° da sua deci-
sdo, a Comissdo intima a ITP e a BBC e a
RTE a porem termo 2 violagdo do artigo 86.°

«mediante o fornecimento reciproco e a ter-
ceiros, a pedido e numa base ndo discrimina-
toria, das suas listas individuais antecipadas
de programacdo semanal e autorizando a sua
publica¢io por esses terceiros. Se escolherem
fazé-lo através de licencas, considera-se razo-
avel a exigéncia de royalties... Além disso, a
ITP, 2 BBC e a RTE podem incluir em quais-
quer licengas concedidas a terceiros as condi-
¢Bes que considerem necessarias para assegu-
rar uma cobertura global de alta qualidade de
todos os seus programas, incluindo os de
interesse minoritirio e/ou regional e os de
contetido cultural, histérico-e-educativo».

9. A TTP, a BBC e a RIE interpuseram
recurso de anulagio da decisdo da Comissio
para o Tribunal de Justica. Por despacho de
11 de Maio de 1989, o presidente do Tribunal
de Justica suspendeu a execucdo da decisio
da Comissio na medida em que esta obrigava
as recorrentes a permitirem a reprodugio das
suas listas de programas ¢,

6 — RTE e o./Comissio (C-76/89 R, C-77/89 R e C-91/89 R,
Colect., p. 1141, n.° 20).




RTE E ITP / COMISSAO

Por despacho de 15 de Novembro de 1989,
os processos foram remetidos ao Tribunal de
Primeira Instincia, o qual, por acérdios de
10 de Julho de 1991, negou provimento aos
recursos. A RTE e a ITP, mas nio a BBC7,
interpuseram o recurso daqueles acérddos
para o Tribunal de Justica.

Por despachos de 6 de Julho de 1989, o Tri-
bunal de Justica admitiu a Magill a intervir
no processo em apoio do pedido da
Comissdo e, por despacho de 25 de Margo de
1992, admitiu a Intelectual Property Owners
Inc. (a seguir «IPO») a intervir em apoio do
pedido das recorrentes. Por despacho de 21
de Abril de 1993, os processos foram apensos
para efeitos da fase oral.

10, Para uma visdo completa da questio deve
observar-se que em 1 de Marco de 1991
entraram em vigor novas normas no Reino
Unido 8, segundo as quais as organizagdes de
difusio de televisiio sio obrigadas a permitir
a reprodugio das suas listas de programas. A
BBC e a ITP comegaram a comercializar
cada uma o seu guia TV semanal geral. A
legislagio irlandesa niio foi alterada. Con-
tudo, a RTE obteve licengas da BBC e da
ITP para comercializar um guia TV semanal
geral e concedeu licengas para as suas pré-
prias listas de programas®. Os trés guias de
televisio RTE Guide, Radio Times e TV

7 — V. BBC/Comissio (1-70/89, Calect,, p. [I-535).
8 — Section 176 do United Kingdom Broadcasting Act 1990.

9 — A RTE esclarcceu que tinha anunciado publicamente a sua
nova politica de licenciamento mas que a BBC e a ITP foram
as Ginicas a requerer ¢ a obter licengas.

Times, desta forma, publicam-se agora como
3
guias TV semanais gerais.

B — Observacoes preliminares

11. O direito de autor é de importancia fun-
damental tanto para o titular individual do
direito como para a sociedade. Os Estados-
-Membros contrairam obrigagées internacio-
nais para conferir aos titulares do direito de
autor uma protec¢io suficiente com vista a
assegurar um enquadramento adequado do
seu esfor¢o criativo e na sua legislagio rela-
tiva ao direito de autor reconheceram aos
titulares o direito exclusivo de utilizar a obra
protegida. Por outras palavras, a legislagio
relativa ao direito de autor da aos seus titu-
lares o direito de restringir a concorréncia.

12. Porém, esta legislagio nio confere aos
titulares do direico de autor um direito
exclusivo sem limitagdes. A Convencio de
Berna para a protecgio das obras literdrias e
artisticas, revista pelo Acto de Paris de 24 de
Julho de 1971, prevé e admite algumas limi-
tagdes ao direito exclusivo, e as legislagdes
relativas ao direito de autor nos Estados-
-Membros também contém tais limitagGes. £
o caso de disposi¢bes que conferem um
direito limitado quanto A utiliza¢do da obra
protegida ou, no caso das denominadas nor-
mas relativas a licengas obrigatérias, que con-
cedem o dircito a uma determinada utili-
zagio da obra mediante uma remuneragio.
Uma caracterfstica tipica das licengas obriga-
térias no dominio do direito de autor é o
facto de a autorizagio para fazer um deter-
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minado uso da obra protegida derivar de dis-
posicbes legislativas gerais com a possibili-
dade de, eventualmente, a questio da remu-
neragio ser submetida a uma autoridade
piiblica. Niq é geralmente o caso no dominio
do direito de patente, em que a autorizagio
para fazer um determinado uso da obra pro-
tegida no interesse ptblico é dada por um
tribunal ou por uma autoridade ptblica, que
estabelece entio as correspondentes condi-
coes.

13. Assim, as legislacdes relativas ao direito
de autor nos diversos Estados-Membros
efectuam a necessiria ponderacio dos diver-
sos interesses que a sociedade deve proteger
~— incluindo, por um lado, a protec¢io dos
interesses do titular do direito de autor e, por
outro, o interesse duma concorréncia nio
distorcida 1°. A consequéncia natural disto é
que as licencas obrigatdrias nos termos das
leis sobre a concorréncia, isto &, as licencas
que as empresas sdo obrigadas a conceder
pelas antoridades da concorréncia com base
nas regras da concorréncia, nio tém pratica-
mente precedente nos Estados-Membros no
dominio do direito de autor. Em principio,
quando a legislagio sobre o direito de autor

10 — Nio se pode esquecer que em certa medida a legislagdo rela-
tiva ao direito de autor — tal come outros direitos de pro-
priedade intelectual — também serve para promover a con-
corréncia. Isso foi nomeadamente salientado pela Comissio
nas suas conclusdes decididas quando da adopgio da sua
proposta para uma directiva do Conselho sobre a protecgio
juridica dos programas de computadores (JO 1989, C-91,
P- 16), nos quais salientou que o direito de autor constitui
um incentivo para investir nos recursos intelectuais e finan-
ceiros para promover desse modo o progresso técnico no
interesse da sociedade. No que se refere 3 marca comercial
comparar com o acérddo do Tribunal de Justica de 27 de
Outubro de 1990, HAG GF (C-10/89, Colect., p. I-3711,
n.°13).
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confere um direito exclusivo, este deve ser
respeitado pelo direito da concorréncia !1.

14. O facto de as legislacBes nacionais terem
procedido a uma ponderagio entre os inte-
resses dos titulares do direitc de autor e as
limitagGes 4 concorréncia que resultam da
protecgio do direito de autor no ambito
nacional, ndo leva necessariamente a concluir
que possam existir mais limitagdes ao direito
exclusivo dos titulares do direito de autor
com base nas normas de concorréncia do
Tratado, cujo objectivo é assegurar uma con-
corréncia nio distorcida no mercado tnico.
Mas a acima descrita relagio fundamental

11 — A situagio legal nos Estados-Membros apresenta-se no sen-
tido de que as autoridades da concorréneia nio podem
impor licengas obrigatérias relativamente ao direito de
aufor nos termos da legislagio francesa; irlandesa; italiana ¢ —
portuguesa, enquanto que ainda nio foi temada pesigio
sobre esta questdo na legislagio alemd, belga, neerlandesa,
luxemburguesa e dinamarquesa. As autoridades de concor-
réncia espanholas utilizaram as disposi¢des sobre a concor-
réncia para introduzir uma obrigagio geral para as organi-
zages de difusio de televisio que t8m dircitos exclusivos
para transmitir determinados eventos desportivos de conce-
derem licengas para a retransmissio. Como acima foi refe-
rido, a situagdo legal no Reino Unido apés a adopgio do
Broadcasting Act 1990, que alterou o Copyright Designs
and Patents Act 1988, € a de que, tomando em conta os fac-
tores da concorréncia e apSs um processo em que intervém
as autoridades de concorréncia do Reino Unido, pode ser
inserida no direito de autor, pelo ministro competente, uma
cliusula de licenciamento que significa que o titular ndo
pode recusar a licenga is partes interessadas que satisfagam
as condigdes previstas. Para além disso, os factores de con-
corréncia ndo sFo relevantes para as licengas obrigatérias
derivadas das legislagSes sobre direitos de autor.

Em termos de comparagio, a situagio no dominio do
direito de patente  apresenta-se em certos Estados-
-Membros, como a Espanha, a Bélgica ¢ a Alemanha, no
sentido de que as autoridades de concorréncia podem em
principio impor licengas obrigatérias, mas nio existe qual-
quer jurisprudéncia nesta matéria, enquanto que tal possibi-
lidade n#o existe noutros Estados-membros, como a Franga,
a Irlanda, a Ttilia e Portugal. S6 no Reino Unido é que as
autoridades de concorréncia foi expressamente atribuido
um papel, nomeadamente em ligagio com a acima mencio-
nada cféusula de licenciamento, continuando a decisio final
a ser tomada pelas autoridades das patentes. Nalguns outros
Estados-Membros, como a Alemanha, a Irlanda e os Pafses
Baixos, as autoridades das patentes podem ter em conta fac-
tores de concorréncia ao concederem licengas obrigatérias,
mas isso nio é possivel noutros Estados-Membros, como a
Franga e Portugal.
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entre o direito de autor e o direito da con-
corréncia mostra que é natural usar de muita
precaugiao quando se suscitam questdes que,
com base nas normas de concorréncia do
direito comunitario, possam incidir sobre a
lesio de prerrogativas ligadas ao direito de
autor.

15. Parece-me que a decisio da Comissdo e
os acérdios do Tribunal de Primeira Instin-
cia chegam concretamente a uma solugio
razodvel. Existem boas razdes para conside-
rar que nio seria possivel s organizagdes de
difusio de televisio evitar, por via do seu
direito de autor relativamente is listas de
programas, a publicagio de guias TV sema-
nais gerais. Os interesses do direito de autor
desta forma protegidos nio podem, em
minha opinido, ser considerados como
importantes e os consumidores irlandeses e
britinicos t&m um evidente interesse em ter
acesso a um produto que é bem conhecido
nos outros Estados-Membros e que oferece
um nimero de vantagens em comparagio
com os produtos existentes.

16. Tudo isto ndo significa necessariamente
que esta solugdo que é razodvel no caso con-
creto possa ser obtida através de decisdes
adoptadas pela Comissio nos termos do
artigo 86.° do Tratado. E possivel que esta
solugio s possa ser obtida através de nor-
mas adoptadas pelas autoridades legislativas
nacionais, como aconteceu no Reino Unido,
ou por normas adoptadas pelas autoridades
legislativas da Comunidade.

C — Delimitagio do objecto dos recursos

17. A RTE, a ITP e a IPO concluem
pedindo a revogagio do acérdio do Tribunal
de Primeira Instincia e a anulagio da decisdo
da Comissio. A Comissdo concluiu pedindo
a confirmacio dos acérdios do Tribunal de
Primeira Instincia e, subsidiariamente, a con-
firma¢io dos mesmos acérdios mas alte-
rando os fundamentos da decisio 12

18, A RTE, a ITP e a IPO alegam todas que
o Tribunal de Primeira Instincia interpretou
erradamente o conceito de abuso de posigio
dominante previsto no artigo 86.° do Tra-
tado. A RTE alega ainda que o Tribunal de
Primeira Instincia recusou erradamente
tomar em consideragio a Convengio de
Berna e interpretou erradamente o conceito
de afectagio do comércio entre os Estados-
-Membros. A ITP alega ainda que o Tribunal
de Primeira Instincia violou o artigo 3.° do
Regulamento n.°17 ao declarar que a
Comissdo tem o poder de obrigar o titular de
direitos imateriais a conceder licengas e que
violou o artigo 190.° do Tratado ao declarar
que os fundamentos da decisdo satisfazem o
principio dos direitos da defesa.

19. Finalmente, a IPO alega que o Tribunal
de Primeira Instincia procedeu a uma defi-
nigio errada do mercado relevante do pro-
duto e aplicou erradamente o conceito de
abuso de posi¢io dominante. Nas suas répli-

12 — A Comissiio remete a este propdsito para o acdrdio do Tri-
bunal de Justica de 9 de Junho de 1992, Lestelle/Comissio
(C-30/91 P, Colect., p. I-3755).
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cas, a RTE e a ITP alegam que, mesmo nio
impugnando expressamente o acérdio do
Tribunal de Primeira Instincia quanto a estes
dois pontos, isto ndo significa que tenham
abandonado os seus argumentos a este res-
peito. Alegam que se o Tribunal de Justica
considerar que se estd perante um abuso e
que nesta base é de adoptar uma posigao
quanto 2 matéria de facto do processo nos
termos do primeiro parigrafo do artigo 54.°
do Estatuto, também deve tomar posicio
sobre estes argumentos.

20. A Comissdo alega, e deve ser-lhe dada
razio, que a RTE e a I'TP n3o podem deduzir
nas suas réplicas novos fundamentos de
direito que nio tenham sido alegados nas
peticdes de recurso, conforme o Regula-
mento de Processo do Tribunal de Justica
(artigo 118.°, conjugado com o artigo 42.°,
n.° 2). A matéria que nio constitua expressa-
mente objecto do recurso deve ser conside-

rada como assente pelo-Tribunal de-Justica, -

mesmo quando este julga definitivamente o
litigio nos termos do artigo 54.°, primeiro
pardgrafo, do Estatuto.

21. Considerando que a RTE e a ITP nio
impugnaram o acérddo do Tribunal de Pri-
meira Instdncia relativamente a estes dois
pontos, a Comissdo alega que os recursos
nio incidem sobre esta matéria e que, por-
tanto, a IPO n3o pode invocar os fundamen-
tos em questdo.

22. Um interveniente apenas pode intervir
em apoio do pedido de uma das partes, con-
forme o artigo 37.°, terceiro parigrafo, do
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Estatuto. £ também evidente que um inter-
veniente num recurso para o Tribunal de Jus-
tica apenas pode invocar fundamentos que
incidam sobre o objecto do recurso e que ji
tenham sido deduzidos no Tribunal de Pri-
meira Instincia, conforme o artigo 51.° do
Estatuto. A IPO respeitou estas duas condi-
¢bes uma vez que, em apoio do pedido da
RTE e da ITP que visa a anulacio do
acérdio do Tribunal de Primeira Instincia,
alega fundamentos que constitufam matéria
dos acérdiaos do mesmo Tribunal, Assim, a
questio é saber se a IPO estd impedida de
invocar estes fundamentos sé pelo facto de
os mesmos nio terem sido alegados pelas
recorrentes,

23. O artigo 93.% n.° 4, do Regulamento de
Processo do Tribunal de Justiga dispde que o
interveniente aceita o processo no estado em
que este se encontra no momento da sua
intervencdo. Esta disposi¢cio ndo pode ser
interpretada no sentido de que o interveni-
ente que interveio em - primeira instincia-
fique impedido de invocar fundamentos que
nio foram invocados pela parte em apoio da
qual aquele interveio. O Tribunal de Justica
ji declarou que tal interpretagdo privaria o
incidente da intervencio de qualquer con-
tetido (acérddos de 23 de Fevereiro de 1961,
De Gezamenlijke Steenkolenmijnen in Lim-
burg 13, e de 22 de Mar¢o de 1961, SNU-
PAT 14),

24. O artigo 118.° do Regulamento de Pro-
cesso dispde que, sem prejuizo do disposto
noutros artigos, o artigo 93.° é aplicdvel ao
processo no Tribunal de Justica que tenha
por objecto um recurso de uma decisdo do

13 — 30/59, Recueil, p. 37.
14 — 42/59 e 49/59, Recuell, p. 103.
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Tribunal de Primeira Instincia. Nio exis-
tindo qualquer disposicdo expressa em con-
trdrio no Regulamento de Processo do Tri-
bunal de Justiga, isto significa, em minha
opinido, que também em instancia de recurso
para o Tribunal de Justi¢a o artigo 93.° deve
ser interpretado no sentido de que um inter-
veniente pode invocar fundamentos que nio
tenham sido alegados pelos recorrentes.

D — O Tribunal de Primeira Instincia
interpretou erradamente o conceito de
abuso de posi¢io dominante?

25, A Comissio declara na sua decisdo que a
recusa por parte da ITP e da RTE em conce-
der as licengas constitui um abuso de posigio
dominante destas sociedades. Esta afirmagio
foi confirmada pelo Tribunal de Primeira
Instincia. Nos scus acérddos, o Tribunal de
Primeira Instincia toma como ponto de par-
tida a jurisprudéncia do Tribunal de Justica
respeitante a relagdo entre as normas do Tra-
tado relativas i livre circulagio de mercado-
rias e os dircitos imateriais baseados na lei
nacional, e os conceitos do objecto especifico
e a fungio essencial do direito de autor cons-
titufram elementos importantes para a funda-
mentagio do Tribunal.

26. Como adiante serd exposto, esta aborda-
gem é fundamentalmente correcta. Contudo,
suscita-se a questio de saber se a estrutura
conceptual utilizada pelo Tribunal de Pri-
meira Instincia foi em todas as vertentes for-
mulada e aplicada de forma adequada. As
petigBes apresentadas nos presentes recursos

mostram que a estrutura conceptual suscitou
problemas e designadamente quanto a este
ponto as decisbes do Tribunal foram critica-
das na doutrina '5. Nas tr&s sec¢Bes seguintes
irei ocupar-me do conceito de objecto espe-
cifico e na minha apreciagio das decisdes do
Tribunal de Primeira Instincia na secgio d)
tomarei posi¢dao sobre o significado do con-
ceito de fungio essencial.

a) O conceito de objecto especifico é relevante
para efeitos de wma apreciagio nos termos do
artigo 86.° do Tratado?

27. Numa série de acdérddos relativos aos
artigos 30.° e 36.° do Tratado, o Tribunal de
Justiga pronunciou-se sobre a ponderagio do
interesse da livre circulagio de mercadorias,
por um lado, e o interesse da protec¢io dos
dircitos imateriais, por outro. O Tribunal de
Justica procede a esta ponderagio conside-
rando que o artigo 36.° apenas permite der-
rogagdes ao principio fundamental da livre
circulagio de mercadorias no mercado
comum na medida em que tais derrogag@es
se baselam no interesse da protecgio dos

15 — V, entre outros, Georges Bonet, Reviee trimestrelle de droit
enropéen, 1993, pp. 525-533; Thierry Desurmont, Revne
Internationale dn droit d’Autenr, 151, Janciro de 1992,
Pp. 216-272; Tan S. Forrester, Enropean Competition Law
review, 1992, pp.5-20; André Frangon, Revue trimestrelle
de droit commercial et de droit économigue, 1992, pp.372-
-376; Marie-Angele Hermiue, Jonrnal du droit internatio-
nal, 1992, pp. 471-477; Ronald E. Myrick, Enropean Intel-
lectual Property Review, 1992, pp. 298-304; Jonathan Smith,
European Competition Law Review, pp. 135-138; Romano
Subiotto, Enropean Competition Law Review, 1992,
pp. 234-244; Thomas C. Vinje, Enropean Intelicctual Pro-
perty Review, 1992, pp.397-402; Michel Waelbrocck,
Aminal Proceedings of the Fordham Corporate Law Insti-
tite, 1992, pp. 134-137 (B. Hawk, cd. 1992).
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direitos que constituem o objecto especifico
do direito imaterial em questio 16,

28. A aplicacio do conceito de.objecto espe-
cifico € expressa pelo raciocinio de que em
relagio a cada direito imaterial é possivel
estabelecer uma série de prerrogativas essen-
ciais de que o titular daquele direito goza nos
termos da lei nacional e cujo exercicio nio é
afectado pelas normas do Tratado.

29. A questio é saber se uma ponderagio,
nos termos do artigo 86.° do Tratado, do
interesse da concorréncia ndo distorcida, por
um lado, e do interesse da protecgio dos
direitos imateriais, por outro, deve da mesma

~forma tomar como ponto de partida a deter-
minagdo do que constitui o objecto especi-
fico do direito imaterial em questio.

30. O Tribunal de Primeira Instincia, nos
seus acérddos, respondeu afirmativamente a
estas questBes, declarando «que apenas as
restrigdes A livre concorréncia ou 2 livre cir-
culagio de mercadorias ou de servigos, ine-
rentes a protecgio da prépria substincia do
direito de propriedade intelectual, sdo admi-

16 — V, por exemplo, ac6rdio de 8 de Junho de 1971, Deutsche
Grammophon (78/70, Recueil, p. 487), relativo a um direito
similar ao direito de autor, e acérdios de 30 de Qutubro de
1974, Centrafarm/Sterling Drug (15/74, Recueil, p. 1147),
que incidia sobre patentes, Centrafarm/Winthrop (16/74,
Recueil, p. 1183), que incidia sobre marcas comerciais.
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tidas em direito comunitirio» (n.°69 no
acérddo RTE, n.° 54 no acérdio ITP) ¥7.

31. Esta conclusio estd certa 3 luz da juris-
prudéncia do Tribunal de Justiga.

No seu acérdio de 13 de Julho de 1966,
Consten e Grundig '8, o Tribunal de Justica
pronunciou-se sobre a compatibilidade com
o artigo 85.° do Tratado, que proibe acordos
anticoncorrenciais, de um exercicio de direi-
tos de marca nacionais. O Tribunal tomou
como ponto de partida o artigo 222.° do Tra-
tado, que dispbe: «o presente Tratado em
nada prejudica o regime da propriedade nos
Fstados-Membros», e dai estabeleceu uma
distingdo entre a existéncia de direitos de
marca, que n3o é afectada pelo artigo 85.°, e
o exercicio desses direitos, que é limitado na
medida necessdria para conferir efeitos a
proibi¢io prevista na artigo 85.° O mesmo
raciocinio numa formulacio ligeiramente
diferente foi expresso no acérdio do Tribu-
nal de Justica de 29 de Fevereiro de 1968,

17 — Contudo, a argumentagfo do Tribunal de Primeira Instincia
quanto a este ponto ndo é inteiramente convincente. O Tri-
bunal extrai esta conclusio do «artigo 36.°, como foi inter-
pretado pelo Tribunal de Justiga i luz dos objectivos pros-
seguidos pelos artigos 85.° e 86.°, bem como pelas
disposi¢des referentes 2 livre circulagio de mercadorias ou
de servigos». E exacto que o Tribunal de Justiga declarou
que os artigos 30.% e 36.° devem ser interpretados «na dpers-
pectiva dos objectivos e das acgdes da Comunidade tal
como sio definidos pelos artigos 2.° ¢ 3.° do Tratado CEE»
(ac6rdio de 9 de Fevereiro de 1982, Polydor, 270/80,
Recuelil, p. 329, n.° 16) e que «os artigos 2.° ¢ 3.° do Tratado
tém comeo objectivo a criagio de um mercado em que as
mercadorias circulem livremente, em condiges de concor-
réncia nio falseadas... o que implica que o aspecto concor-
rencial que figura no artigo 3.°, alinea f), deve ser levado em
devida “conta» (acérdio de 9 de Margo de 1991,
Franga/Comissdo, C-202/88, Colect.,, p. I-1223, n.° 41). O
facto de na interpretagio do artigo 36.° dever ser tomado
em conta o objectivo do Tratado duma concorréncia nio
falseada ndo justifica, em minha opinido, a conclusio # con~
trario sensu de que o conceito de objecto especifico € neces-
sariamente relevante para uma apreciagio nos termos do
artigo 86.°

18 — 56/64 € 58/64, Colect. 1965-1968, p. 423.
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Parke Davis, que incide tanto sobre o artigo
85.° como sobre o artigo 86.° 1.

A distingio entre a existéncia de direitos
imaterials e o seu exercicio foi reiterada
numa série de acérddos relativos tanto as
regras de concorréncia como 3s regras sobre
a livre circulagio de mercadorias 20, Pode
deduzir-se dos acérdios citados em dltimo
lugar que o conceito de objecto especifico foi
desenvolvido para efeitos de aplicagio desta
distingdo 2!. O exercicio de prerrogativas
abrangidas pelo objecto especifico do direito
imaterial relacionar-se-4 com a sua existéncia.
Por outras palavras, a distingdo entre a exis-
téncia e o exercicio de direitos e a aplicagio
do conceito de objecto especifico sdo basica-
mente expressdes da mesma abordagem con-
ceptual. Em minha opinido, a distingdo entre
a existéncia e o exercicio de direitos ndo tem
significado auténomo para resolver questdes
concretas de delimitagio. Em acérdios mais
recentes referentes a livre circulagio de mer-
cadorias, o Tribunal de Justi¢a nio conside-
rou necessirio fazer referéncia a esta distin-
¢do 22,

Em acérdios mais recentes sobre as regras de
concorréncia, o Tribunal de Justica toma
como ponto de partida a determinagio das
prerrogativas que constitueni o objecto espe-
cifico do direito imaterial em questio (v. em

19 — 24/67, Colect. 1965-1968, p. 751,

20 — V. a este propésito o acérdio do Tribunal de Justiga de 18
de Feverciro de 1971, Sirena (40/70, Recucil, p. 69, n.°5)

21 ~— V. nomeadamente os acérdios Deutsche Grammophon
(n.°11), de 23 de Maio de 1978, Hoffmann-La Roche
(102//77, Recueil, p. 1139, n.° 6), e de 22 de Janciro de 1981,
Dansk Supermarked (58/80, Recueil, p. 181, n.° 11).

22 — V. em particular o acérdio de 17 de Outubro de 1990,
HAG GF (C-10/89, Colect, p. I-3711) ¢ comparar com as
conclusdes do  advogado-geral Jacobs neste processo,
ponto 11,

particular o acérdio de 15 de Outubro de
1988, Volvo, que é relativo ao artigo 86.° do
Tratado 23).

32. Desta forma, na tomada de posi¢io sobre
os presentes casos, o ponto de partida deve
ser a defini¢do do objecto especifico do direito
de autor, conceito que & utilizado na juris-
prudéncia do Tribunal de Justi¢a como siné-
nimo dos conceitos de prdpria substancia do
direito de autor e de prerrogativas essenciats
do titular do direito de autor 2+,

b) O objecto especifico do direito de antor

33. No que se refere & determinagio do
objecto especifico do direito de autor, o Tri-
bunal de Primeira Instincia remeteu designa-
damente para o acérddo do Tribunal de Jus-
tiga e 17 de Maio de 1988, Warner Brothers,
no qual o Tribunal de Justi¢a declarou que as
obras literirias e artisticas podem ser objecto
de exploragio comercial, quer pela via de
representagdes publicas quer pela via da
reproducio e da colocagio em circulagio dos

23 — 238/87, Colect., p. 6211, n,° 8; comparar também o acérdio
de 5 de Outubro de 1988, CICRA (53/87, Colect., p. 6039,
n.%* 11 ¢ 15). No que se refere ao artigo 85.% v. acérdio de
25 de Fevereiro de 1986, Windsurfing (193/83, Colect.,
p- 611, n.° 45).

24 — Nio é conveniente a utilizagio a este titulo de uma termi-
nologh diferente. Isto é desde fogo revelade, cono adiante
referirei, pela confusio que se apresentou nos presentes
processas, A ITP criticou, em minha opiniio com razdo, o
acérdio do Tribunal de Primeira Instincia na medida em
que no n.°54 remete para a prépria substincia («la subs-
tance méme») do dircito de propricdade inteleciual, no
n.° 55 remete para o objecto especifico {«I'object spécifi-
ques) do dircito de autor, a0 mesmo tempo que € citado o
acérdio Warner Brothers, o qual utiliza a expressio prerro-
gativas cssenciais («les deux prérogatives essenticlless) do
titular do direito de autor e finalmente o n.° 59 refere nova-
mente a prépria substincia do direito de autor (os respecti-
vos niimeros no acérdio RTE sio 69, 70 ¢ 74).
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suportes materiais dessa reprodugio e dai
concluiu: «as duas prerrogativas essenciais do
autor, o direito exclusivo de representagio e
o direito exclusivo de reprodugio, nio sdo
postas em causa pelas normas do Tratado» 25
(n.° 70 do acérdio RTE e n.° 55 do acérdio
ITP).

34. Ndo é controvertido nos autos que o
direito exclusivo de reproducio da obra pro-
tegida constitui parte do objecto especifico
do direito de autor.

35, A RTE, a ITP e a IPO criticaram os
acérdios do Tribunal de Primeira Instincia
pelo facto de nos mesmos se declarar que a
«fungio essencial> do direito de autor é
«assegurar a protecgio moral 26 da obra e a

remunerac¢io do esforgo criativo» (n.° 71 do
acérdao RTE e n.° 56 do acérdio ITP). Ale-

-gam que o Tribunal -de Primeira Instincia -

modificou desta forma a definigio do objecto
especifico do direito de autor e «omitiu» o
direito exclusivo de reprodugio da obra e o
seu corolirio, o direito da sua primeira
exploragdo comercial.’

36. Esta critica dos acérddos do Tribunal de
Primeira Instdncia n3o tem razio de ser
Como foi alegado pela Comissio, o conceito
de funcio essencial, que em dinamarqués
também é traduzido por fungio decisiva, 27 é
diferente do conceito de objecto especifico.
Os dois conceitos tém finalidades diferentes.

25 — 158/86, Colect., p. 2605, n.° 13. V. também acérdio de 24 de
Janeiro de 1989, EMI Electrola (341/87, Colect., p.79,
n°7).

26 — Apenas interessa ao texto dinamarqués.

27 — Apenas interessa ao texto dinamarqués.
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Na sua jurisprudéncia relativa aos artigos
30.° e 36.° do Tratado, o Tribunal de Justiga
tem utilizado os dois conceitos a0 mesmo
tempo e declarado que para determinar o
alcance exacto dos direitos conferidos ao
titular de um direito imaterial, isto &, para
delimitar o objecto especifico, deve ser
tomada em considera¢do a fun¢do essencial
do direito 28,

37. Ndo existe assim contradi¢io entre
declarar que o objecto especifico do direito
de autor inclui o direito exclusivo de repro-
dugio da obra e o seu coroldrio, o direito de
primeira exploragio comercial da obra e
declarar que a func¢io essencial do direito de
autor é assegurar a protec¢do moral da obra e
a remuneracio do esforgo criativo.

¢) O artigo 86.° do Tratado é aplicivel ao
exercicio de prerrogativas abrangidas pelo
objecto especifico do direito de autor?

38. E evidente que um direito exclusivo de
reproducio da obra protegida tem como
coroldrio um direito de recusar a concessdo
de licencas. Desta forma, o direito de recusar
licengas estd abrangido pelo objecto especi-
fico do direito de autor. Isto foi confirmado
pelo acérdio Volvo 29, relativo a produtos
protegidos por um modelo industrial. O Tri-
bunal de Justica declarou neste acérdio que:

28 — V. designadamente acérdio HAG GF {(n.° 14).
29 — J4 referido, nota 23.
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«Impor ao titular do modelo industrial pro-
tegido a obrigacio de conceder a terceiros,
mesmo com 7oyalties razodveis a titulo de
compensacio, uma licenga para o forneci-
mento de produtos integrantes do modelo
industrial, teria por consequéncia privar
aquele titular de parte essencial do seu
direito exclusivo» e «a recusa de concessio
de semelhante licenga nio pode constituir,
sem mais, um abuso de posi¢io dominante»
(n.° 8, o sublinhado é meu).

39. Nos presentes casas também nio é con-
testado que o exercicio do direito exclusivo
de reprodugio através da recusa de concessio
de licengas ndo constitui, sem mais, um
abuso de posicio dominante. A Comissio
salientou estar de acordo sobre este ponto.

40. A questdo controvertida central e essen-
cial destes processos é a de saber se e em caso
afirmativo em que circunstincias a recusa de
uma licenca — isto & o exercicio de uma
prerrogativa abrangida pelo objecto especi-
fico do direito de autor — pode, ndo obs-
tante este ponto de partida, constituir um
abuso de posigio dominante. A questio é se
podem existir tais circunstincias especiais
ligadas & concessdo de uma licenga que pos-
sam deixar de ser consideradas como uma
recusa da licenca, sem mais. Se o artigo 86.°
for aplicdvel no caso de uma empresa domi-
nante mais ndo ter feito do que recusar a con-
cessdo de licengas, mas em que existiam cir-
cunstincias especiais ligadas A4 recusa da
licenga, a situagdo poderid apresentar-se de
forma a que s possa ser posto termo 2 vio-
lagdo do artigo 86.° através da concessdo de
licengas. A imposi¢io de conceder licengas

significa, como o Tribunal de Justica decla-
rou no acérddo Volvo, colidir com prerroga-
tivas qite sdo abrangidas pelo objecto especi-
fico. O titular do direito de autor deixa
de poder manter o direito exclusivo de
reproducio da obra protegida, devendo
contentar-se em cobrar royalties.

41, A RTE e a ITP, apoiadas pela IPO, ale-
gam que mais ndo fizeram do que recusar a
concessdo de licengas, e que tal exercicio de
prerrogativas abrangidas pelo objecto especi-
fico do direito de autor niio pode ser afec-
tado pelo artigo 86.°

42, A Comissio alega que o exercicio de
prerrogativas abrangidas pelo objecto especi-
fico do direito de autor pode ser contririo ao
artigo 86.° se tal exercicio tiver lugar em cir-
cunstincias especiais. A Comissio sublinha
que o objecto especifico do direito de autor
ndo é imune e que ndo pode impedir que se
actue contra um abuso de posicio dominante
unicamente porque o instrumento desse
abuso é um direito imaterial.

43. A Comissdo salienta nomeadamente que
é natural tomar como ponto de partida a
jurisprudéncia do Tribunal de Justiga relativa
aos artigos 30.° e 36.° do Tratado, mas que
esta jurisprudéncia ndo é decisiva para uma
tomada de posi¢do nos termos do artigo 86.°,
uma vez que é importante nio descurar que
estes dois artigos t8m fung¢des e objectivos
diferentes. Mesmo que a legislagio nacional
na qual se baseiam os direitos imateriais em
questio seja compativel com o artigo 36.°,
isto nio exclui a possibilidade de o artigo
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86.° ser aplicdvel ao exercicio destes direitos.
Os artigos 30.° e 36.° sdo dirigidos aos
Estados-Membros e permitem apreciar se as
disposi¢des nacionais restringem a circulagio
de mercadorias. O artigo 86.° é dirigido as
empresas dominantes que na sua conduta
comercial devem estar sujeitas a exigéncias
superiores ds das outras empresas. Assim, as
anélises a elaborar e os critérios a aplicar nio
sio os mesmos em relagio aos artigos 30.° e
36.° e em relagdo ao artigo 86.° Uma anilise
nos termos dos artigos 30.° e 36.° é geral e
aplica-se a todos os casos sujeitos 3s normas
em questio, enquanto uma apreciagio nos
termos do artigo 86.° apenas incide sobre um
caso especifico relativamente ao qual sio
tomadas em conta as circunstincias especiais
de que o caso se reveste.

44. A jurisprudéncia do Tribunal de Justiga,
como ji foi dito na sec¢io a), mostra que o
ponto de partida para uma tomada de

posicio quanto_ao exercicio dos direitos ima-

teriais em conformidade com os artigos 30.°
e 36.° do Tratado e em conformidade com o
artigo 86.° é o mesmo, nomeadamente
quanto ao facto de ser possivel identificar
uma série de prerrogativas essenciais de que
o titular de um determinado direito imaterial
goza nos termos da lei nacional e cujo exer-
cicio nio é afectado pelas regras do Tratado
relativas 3 livre circulacio de mercadorias e 2
concorréncia nio falseada. A questio é saber
se se torna necessdria uma formulagio mais
precisa deste ponto de partida no sentido de
que um exercicio de direitos que tem lugar
em circunstincias especiais pode constituir
violagio das normas do Tratado.

45. Dado que o conceito de objecto especi-
fico tem precisamente como finalidade
definir as prerrogativas que nio podem ser
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afectadas pelas normas do Tratado, é natural
que 3 primeira vista suscite problemas a
aceitagdio de que é possivel, com base no
artigo 86.°, lesar prerrogativas que fazem
parte do objecto especifico.

46. Contudo, esta reacgdo parece antes de
mais derivar de uma ideia errada da aplica-
¢do, pelo Tribunal de Justica, do conceito de
objecto especifico na sua jurisprudéncia rela-
tiva aos artigos 30.° e 36.° Nio existe uma
definicio do objecto especifico estabelecida
pelo Tribunal de Justica que seja entendida
em absoluto no sentido de que qualquer
exercicio de prerrogativas abrangidas pelo
objecto especifico em causa esteja imune
perante o artigo 30.° A jurisprudéncia do
Tribunal de Justica mostra, em primeiro
lugar, que podem suscitar-se questdes sobre
se determinadas prerrogativas — a este titulo
novas, na medida em que nioc é certo que
estejam abrangidas pela definigio de objecto
especifico estabelecida pelo Tribunal de Jus-
tica — devem ou n3o considerar-se abrangi-
das por esta defini¢do 0. Por outro lado, a
jurisprudéncia do Tribunal de Justica mostra
também — e isto é fundamental no presente
contexto — que se podem suscitar questdes
sobre a medida em que uma prerrogativa que
em principio esti abrangida pelo objecto
especifico é exercida em circunstincias espe-
ciais tais que o seu exercicio cria um entrave
inaceitdvel 3 livre circulagio de mercadorias e
por esta razio ndao pode ser considerado
como estando abrangido pelo objecto especi-
fico do direito imaterial.

47. A jurisprudéncia do Tribunal de Justica
relativa aos artigos 30.° e 36.° mostra assim

30 — V, por exemplo, acérddo Warner Brothers.
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que é possivel e pode ser necessdrio definir
com precisio em que medida uma prerroga-
tiva estd abrangida pelo objecto especifico,
mesmo quando esta é exercida em circuns-
tAncias determinadas. O Tribunal de Justiga
referin em vérios processos que pode ser
necessdrio avaliar se uma conduta — o exer-
cicio de um direito abrangido pelo objecto
especifico — pode ver ser-lhe negada pro-
tecgio pelo facto de poder ser considerada
como o exercicio abusivo de um direito na
medida em que pode conduzir a uma com-
partimentago artificial do mercado comum.

48. Em casos pouco numerosos, o Tribunal
de Justiga proferiu os seus acérdios por
forma a que esta defini¢do precisa se apre-
sente como uma excepgio — uma les@o de —
a wma prervogativa abrangida pelo objecto
especifico do direito imaterial. Mas de forma
geral, o Tribunal de Justi¢a aborda tais situa-
¢bes como uma questio relativa & defini¢cdo
precisa da medida em que um direito estd
abrangido pelo objecto especifico, mesmo
qrando é exercido em circunstincias determi-
nadas.

49. Um exemplo de uma decisio que reveste
a primeira das formas acima referidas é o
acérdio Hoffmann-La Roche 3!, no qual o
Tribunal de Justica declarou que a fungio
essencial da marca é garantir ao consumidor
a identidade de origem do produto e que o
direito de se opor a qualquer utilizagio da
marca susceptivel de falsear a garantia de ori-
gem faz parte, por extenso, do objecto espe-
cifico do direito de marca (n.° 7). O Tribunal
declarou seguidamente que se justifica nos
termos do artigo 36.°, primeiro perfodo, que

31 — JA referido, nota 21,

se reconheca ao titular da marca o direito de
se opor a que um importador de um produto
de marca aponha, apés o reacondiciona-
mento do mesmo e sem autorizagio sua, a
mesma marca na mesma embalagem (n.° 8).
Contudo, o exercicio de tal direito abrangido
pelo objecto especifico pode constituir uma
restrigio dissimulada ao comércio contriria
ao artigo 36.°, segundo periodo, no caso de
se provar que a utilizagio de direito de
marca, pelo seu respectivo titular, dado o sis-
tema de comercializagio por ele aplicado,
por exemplo, quando ¢ mesmo produto é
comercializado em  diversos  Estados-
-Membros em embalagens diferentes, contri-
bui para compartimentar artificialmente os
mercados dos diversos Estados-Membros
(n.°*9 e 10). Em tais circunstincias e desde
que seja assegurada a garantia de provenién-
cia enquanto fungio essencial da marca na
medida em que o reacondicionamento nio
tenha afectado o estado originirio do pro-
duto, serd contrério ao artigo 36.° o exercicio
pelo ttular do seu direito de se opor A
tmportagio dos produtos reembalados
(n.°* 10 a 12) 32,

50. O 'Tribunal de Justica afirmou clara-
mente a razio porque, quando se verifiquem
circunstincias especiais, pode ser necessirio
definir com precisio o alcance do objecto
especifico de um direito imaterial no seu
acérdio de 14 de Setembro de 1982, Kcurko-
op 3. O Tribunal de Justica neste acérdio
tomou como ponto de partida a constatagio
de que «a tutela da propriedade industrial e
comercial estabelecida no artigo 36.° seria
desprovida de significado se pudesse ser per-
mitido a outra pessoa além do titular do

32 — V. correspondentemente o acérdio de 10 de Outubro de
1978, Centrafarm (3/78, Recueil, p. 1823).

33 — 144/81, Recucil, p. 2853, Relativamente a outros acérdios
em que csta cra a questio decisiva, os mesmos sio tratados
adiante na secgio d), subsecgio cc).
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direito a0 modelo num Estado-Membro
comercializar um produto que tenha um
aspecto idéntico ao modelo protegido»
(n.° 22). O Tribunal de Justica declarou que
as restri¢des 2 livre circulagio de mercadorias
devem ser justificadas em razdo da protecgio
da propriedade industrial e comercial e que,
nomeadamente, ndo podem constituir restri-
¢oes dissimuladas a0 comércio na acepgio do
artigo 36.°, segundo periodo, e declarou
ainda:

«O artigo 36.° entende assim sublinhar que a
conciliagio entre as exigéncias da livre circu-
lagdo de mercadorias e o respeito devido aos
direitos de propriedade industrial e comercial
deve ser realizada de modo tal que seja asse-
gurada uma protecgio ao exercicio legitimo,
relevando das interdigdes de importagio us-
tificadas’ na acep¢do deste artigo, dos direitos
conferidos pelas legislagBes nacionais, mas
que seja recusado, por seu turno, a todo o
exercicio abusivo dos mesmos direitos, que
seria de molde a manter ou a estabelecer
compartimentagdes artificiais no interior do
mercado comum ?*. O exercicio dos direitos
de propriedade industrial e comercial confe-
ridos pela legislagio nacional deve, por con-
seguinte, ser limitado na medida necessaria a
esta conciliagio» (n.°24, o sublinhado &
meu).

Nesta base e remetendo para a sua jurispru-
déncia constante, o Tribunal de Justica defi-
niu com precisdo o seu ponto de partida no

34 — O Tribunal de Primeira Instincia remete nos seus acérdios
para o acérdio Keurkoop. Contudo, na sua citagio indi-
recta do niimero acima transcrito, o Tribunal de Primeira
Instdncia acrescenta aqui —ao que parece por conta pré-
pria —<ou a prejudicar o regime da concorréncia na
C'JIQI)murLidade» {n.° 67 do acérdio RTE e n.° 52 do acérdio
ITP).
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sentido de que o titular de um direito imate-
rial ndo pode invocar os direitos que lhe
sdo conferidos pela legislagio vigente num
Estado-Membro para se opor 3 importagio
ou comercializagdo de um produto que renha
sido legalmente comercializado noutro
Estado-Membro pelo préprio titular com o
seu consentimento ou por uma pessoa juri-
dica ou economicamente dependente do titu-
lar do direito exclusivo (principio do esgota-
mento) 35,

51. Uma vez que a jurisprudéncia do Tribu-
nal de Justica relativa aos artigos 30° e 36.°
mostra que a sua definicio de objecto espe-
cifico n3o tem caricter absoluto, no sentido
de que todo o exercicio de direitos abrangi-
dos pelo objecto especifico seria imune
perante o artigo 30.°, deve razoavelmente
admitir-se que o artigo 86.° também pode
afectar direitos que em principio estdo abran-

35 — Como resulta dos dois exemplos, em acérdios desta espécie
o Tribunal de Justiga tomou como ponto de partida o artigo
36.°, segundo periodo, do Tratado, segundo o qual os entra-
ves ao comércio que sejam de outra %grma justificados nio
devem constituir um meio de discriminagio arbitriria ou
uma restrigdo dissimulada ao comércio entre os Estados-
-Membros. Isto pode explicar a razdo porque a jurisprudén-
cia do Tribunal de Justiga & por vezes sintetizada — mas em
minha opinifio nem sempre adequadamente — no sentido
de que o exercicio de um direito abrangido pelo objecto
especifico pode ser incompativel com os artigos 30.° e 36.°
do Tratado se existir abuso desse direito. Por exemplo, nas
conclusdes do advogado-geral Mischo apresentadas em 21
de Junho de 1988 [CICRA, n.° 20, alinea c)] foi afirmado
relativamente a0 acérdio Keurkoop: «quando o titular de
um modelo faz uma “utilizagdo abusiva’ do seu direito de se
opor a importagdes (direito que, em si, resulta do objecto
especifico do modelo}, ndo pode beneficiar da excepgio ao
principio da livre circulagio que estd prevista no artigo
36.°> V. também as conclusdes apresentadas pelo advogado-
~geral Tesauro em 9 de Junho cﬁa 1993 (Deutsche Renault,
C-317/91, Colect., p.1-6227, n.°8), nos quais vem afir-
mado: «na realidade, resulta da jurisprudéncia que os arti-
gos 30.° ¢ 36.° se opSem apenas a um exercicio manifesta-
mente abusivo dos direitos em guestdo», e onde se remete
para o principic do esgotamento como o exemplo mais
importante desta jurisprudéncia. O Tribunal de Justiga
declarou no seu acérddo Deutsche Renault que «a fungdo
do segundo perfodo do artigo 36.° é impedir que as restri-
¢Ges ao comércio fundadas nos motivos referidos no pri-
meiro perfode sejam desviadas no sett fim e utilizadas de
forma a estabelecer discriminag&es em relagfio a mercadorias
origindrias de outros Estados-membros ou a protegerem
indirectamente certas produgfes nacionais» (n.° 19, o subli-
nhado é meu).
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gidos pelo objecto especifico no caso de estes
direitos serem exercidos em circunstincias
especiais 36,

52. Como foi referido pela Comissdo, é
importante neste contexto salientar a dife-
renga entre o Ambito de aplicagio dos artigos
30.° e 36.° e o do artigo 86.° na medida em
que o artigo 30.° diz respeito a todas as
empresas 37 e o artigo 86.° apenas se aplica és
empresas em posicio dominante. Verifica-se
indubitavelmente que na sua conduta comer-
cial as empresas dominantes estdo sujeitas a
exigénecias mais estritas do que as outras
empresas 38, Com efeito, muitas formas de
conduta comercial apenas afectam o funcio-
namento regular do mercado comum na
medida em que sdo praticadas por empresas

36 — Poderia questionar-se se é de atribuir algum significado ao
facto de o artigo 86.° niio conter uma disposigic correspon-
dente a0 segundo pericdo do artigo 36.° Daf se poderia
deduzir que o facto de niio_existir qualquer alteragio do
principio estabelecido no artigo 222.° significa que, contra-
riamente 2 situagio relativa aos artigos 30.° e 36.°, os dirci-
tos abrangidos pelo objecto especifico sio absolutamente
imunes quando se trata da aplicagio do artigo 86.° Consi-
dero que este ponto de vista nio & de accitar uma vez que o
artigo 86.° é cm si uma norma relativa ao abuso de prerro-
gativas. Como adiante serd referido, esta posigio encontra
apoio na jurisprudéncia do Tribunal de Justiga.

37 — E evidente que os artigos 30.° ¢ 36.° do Tratado sio dirigi-
dos aos Estados-Membros ¢ estabelecem exigéneias respei-
tantes ao contevido das suas leis. Mas, na realidade, os ac6r-
dios da acima referida espécic servem para proibir um
abuso por parte das empresas dos direitos que as mesmas
t&m nos termos das leis nacionais € que sio por outro lado
considerados incompativeis com os artigos 30.° ¢ 36.° do
Tratado. As leis nacionais sio incompativeis com os artigos
30.° e 36.° do Tratado na mcdida em que permitam que
prerrogativas que em  principio cstio abrangidas pelo
objecto cspecifico possam ser exercidas nas circunstincias
especiais em questdo.

38 — V. o acérdio de 9 de Novembro de 1983, Michelin (322/81,
Recucil, p. 3461), no_quat o Tribunal de Justiga declarou:
«Com efeito, a verificagio da existéncia de uma posigio
dominante nio implica em si qualquer censura relativa-
mente 3 empresa em  questio, significando apenas que
incumbe a esta, independentemente das causas de tal posi-
¢do, uma responsabilidade particular de nio lesar pelo seu
comportamento uma concorréncia efectiva ¢ nio falscada
no mercado comum» (n.° 57).

numa posi¢io dominante 3°. Por outras pala-
vras, hi uma série de circunstincias que ape-
nas podem ter um significado no caso de
derivarem de uma empresa dominante,
Daqui é de deduzir que um determinado
exercicio de prerrogativas que em principio
estdo abrangidas pelo objecto especifico pode
ser incompativel com o artigo 86.°, mesmo
que essa condura seja admissivel nos termos
dos artigos 30.° e 36.°

53. Pela mesma razdo, o mais adequado &
que as restrigdes impostas, nos termos do
artigo 86.° ao exercicio pelas empresas das
prerrogativas que lhes sfo conferidas pela
legislagio nacional em matéria de direitos
imateriais sejam tratadas como excepges ao
— factos lesivos do — objecto especifico do
direito imaterial em questio e nio como uma
tomada de posi¢gio quanto 3 definigio do
ambito do objecto especifico derivada da
andlise dos artigos 30.° e 36.° Deve afirmar-se
que, em principio, o conceito do objecto
especifico tem o mesmo conteddo e fungio
relativamente s normas do Tratado sobre a
lvre circulagdo de mercadorias e sobre a
concorréncia nio falseada. As empresas que
ndo tém uma posi¢io dominante podem con-
tinuar legalmente, nos termos do Tratado, a
exercer as prerrogativas em questio, desde
que as mesmas estejam abrangidas pelo
objecto especifico do direito imaterial res-
pectivo e desde que as circunstincias especi-
ais em causa sé sejam significativas para o

39 — Como foi referido pela Comissdo, a existéncia de uma con-
duta genérica que nio estd dependente da condigio de a
empresa em causa deter uma posigio dominante pode, nio
obstante, constituir um abuso dessa posigio: v. acérdio de
13 de Feverciro de 1979, Hoffmann-La Roche/Comissio
(85/76, Recueil, p. 461), e ac6rdio do Tribunal de Primeira
Instincia de 10 de Julho de 1990, Tetra Pak/Comissio
(1-51/89, Colect., p.11-309), para os quais a Comissio
remete. V. também o acérdio gc 21 de Feverciro de 1973,
Continental Can/Comissio (6/72, Recucil, p. 215).
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funcionamento regular do mercado .comum
no caso de as prerrogativas serem exercidas
por uma empresa dominante 40,

54. A jurisprudéncia do Tribunal de Justica
confirma que é possivel lesar o objecto espe-
cifico de um direito imaterial com base no
artigo 86,°

55. Nos seus acérdios, o Tribunal de Pri-
meira Instincia remeteu para os acdrdios
Volvo e CICRA 41 (n.° 72 do acorddo RTE e
n.° 57 do acérdio I'TP). A questio de saber
se estes acérdios podem ser considerados

©como apoio 3 Teferida conclusio deu lugar a ™~

longas discussdes nos articulados apresenta-
dos no Tribunal de Justica.

56. Ap6s ter declarado que a recusa de con-
ceder licencas n3o pode em si constituir um
abuso de posi¢io dominante, o Tribunal de

40 — Desta forma nio afigura judicioso que o Tribunal de Pri-
meira Instincia conclua nos seus acérddos «que os factos
censurados 3 recorrente nfo se prendem, segundo os crité-
rios consagrados na jurisprudéncia invocada pelas partes,
com a prépria substincia do direito de antor» (n°74 do
acérdio RTE e n.° 59 do acérdio ITP, o sublinhado é meu).
O objecto especifico do direito de autor inclui sem qual-
quer reserva o direito de recusar a concess3o de licengas e a
imposigio de uma licenga obrigatéria nos termos do artigo
86.° constitui lesdo do objecto especifico.

41 — J4 referido, nota 23.
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Justica prosseguiu no seu acérdio Volvo
como segue:

«H4 que salientar, porém, que o exercicio do
direito exclusivo pelo titular de um modelo
industrial relativo a painéis de carrogaria de
vefculos automéveis pode ser proibido pelo
artigo 86.° se der origem, por parte de uma
empresa em posigio dominante, a certos
comportamentos abusivos, tais como recusa
arbitrdria de fornecer pecas sobresselentes a
garagens independentes, # fixagdo dos precos
das pecas sobresselentes a um nivel nio equi-
tativo, ou a decisio de deixar de produzir
pecas sobresselentes para um determinado
modelo, apesar de muitos veiculos desse
modelo ainda continuarem a circular..»
(n.° 9, o sublinhado é meu) 42,

57. Nos dois primeiros exemplos referidos, a
empresa dominante, para além de ter recu-
sado as licengas, praticou actos complemen-
tares que nio tém relagio com o modelo
registado e que em si mesmos s30 expressio
de um abuso [v. adiante a sec¢io f) sobre a
jurisprud@ncia do Tribunal de Justica relativa
i recusa de fornecimento e v. o artigo 86.°
alinea a), quanto 3 imposigio de precos nio
equitativos]. A caracteristica destas situagdes,
como foi designadamente alegado pela ITD, é
que o titular do direito de modelo pode por
termo 2 violagio do artigo 86.° sem conceder
uma licenga para o seu modelo, quer restabe-
lecendo os fornecimentos as pessoas a quem
arbitrariamente recusou fornecer, quer redu-
zindo os seus precos. Assim, a aplicagio do
artigo 86.° a estas situacdes ndo significa que

42 — V. correspondentemente o n.° 16 no acérddo CICRA.
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se verifique uma lesio do objecto especifico
do direito de modelo *2.,

58. Na terceira situagfio, a empresa domi-
nante também fez mais do que simplesmente
recusar licengas, nomeadamente deixando de
produzir a prépria obra protegida, mas esta
actuagio é em si o exercicio de uma prerro-
gativa abrangida pelo objecto especifico do
direito de modelo. O direito exclusivo de
reproduzir a obra abrange assim ndo apenas
a prerrogativa de recusar a concessio de
licengas, mas também a prerrogativa de
determinar livremente se, onde, quando e
como a obra protegida serd explorada, desig-
nadamente com o objectivo de obter dela a
maior compensagio possivel #%. Independen-
temente do facto de o titular do direito de
modelo poder optar por pdr termo i vio-
lagio do artigo 86.° através do restabeleci-
mento da produgio ou da concessio de
licengas, o terceivo exemplo citado no
acérdio Volvo mostra que o Tribunal de Jus-
tica aceitou que é possivel com base no
artigo 86.° lesar prerrogativas abrangidas
pelo objecto especifico de um direito imate-
rial,

59. Ndo é controvertido nos autos que
o artigo 86.° & aplicivel no caso dc
uma empresa dominante exigir royalties nio

43 — A Comissio alega que o segundo excmplo mostra que é
possivel lesar o objecto especifico. A Comissio assimila
desta forma a fixagio de altos pregos nio razodveis para os
produtos produzidos com base num dircito de modeclo 3
cobranga de elevados royalties nio razoiveis. Nio concordo
que cstas duas situagdes possam ser assimiladas. No pri-
mciro <aso, a violagio do artigo 86.° nio depende de os
produtos secrem ou nio protegidos por um dircito de
modclo. 86 no segundo caso é que a aplicagio do artigo 86.°
significa lesTo do objecto especifico (v. adiante).

44 — V. a este propésito o acérdio de 9 de Julho de 1985, Phar-
mon (19/84, Recueil, p. 2281, n.° 25).

razodwveis ou praticar uma politica de licencas
discriminatéria.  Como foi alegado pela
Comissio, o Tribunal de Justica, nos seus
acérdios de 9 de Abril de 1987, Basset 5, e
de 13 de Julho de 1989, Tournier 46, declarou
expressamente que a cobranga por uma soci-
edade nacional de gestio de direitos de autor
de uma taxa nio equitativa pela execugio
piiblica de obras musicais pode constituir um
abuso de posi¢io dominante. A Comissio
alega que isto revela que é possivel com base
no artigo 86.° lesar prerrogativas que fazem
parte do objecto especifico.

60. A RTE e a ITP alegam por seu turno que
as empresas dominantes nestas situagdes fize-
ram algo mais do que exercer meramente
prerrogativas abrangidas pelo objecto especi-
fico ¢ que a aplicagio do artigo 86.° nio
afecta, portanto, o objecto especifico do
dircito de autor. E diffcil ver em que é que
este algo mais difere da situagio em que as
prerrogativas abrangidas pelo objecto especi-
fico sdo exercidas em circunstincias especiais.
Nas referidas situagdes, em qualquer caso,
ndo existe uma conduta abusiva auténoma
que seja independente do exercicio do direito
imaterial em questio, como era o caso nos
primeiros dois exemplos.

61. Em minha opinido, as taxas nio equitati-
vas sobre as licengas e a politica de licengas
discriminatéria, como foi alegado pela
Comissio, sio na realidade exemplos que

45 — 402/85, Colect., p. 1747,
46 — 395/87, Colect., p. 2521.
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mostram que é possivel com base no artigo
86.° lesar prerrogativas abrangidas pelo
objecto especifico no caso de estas prerroga-
tivas serem exercidas em circunstincias espe-
ciais. A empresa dominante nada mais fez do
que exercer prerrogativas abrangidas pelo
objecto especifico, nomeadamente impondo
a cobranga de taxas*” e recusando a con-
cessio de licengas. Mas o exercicio destas
prerrogativas tem lugar em circunstincias
especiais desde que a empresa exija taxas que
sio consideravelmente mais elevadas do que
noutros Estados-Membros e recuse licengas
a0 mesmo tempo que sio de facto concedi-
das licengas a outros. A aplicagio do artigo
86.° nas duas situagdes significard uma lesdo
de prerrogativas abrangidas pelo objecto
especifico desde que a possibilidade de um
titular determinar livremente a sua remune-
ragio seja restringida e este seja obrigado a
conceder uma licenga a uma pessoa em
relagio a qual exerceu uma discriminagio.
Nio existe motivo para definir a exigéncia de
taxas nio equitativas ou a politica de con-
cessio de licengas discriminatéria como con-
dutas que de forma geral estio fora do
objecto especifico do direito de autor e,
assim, como condutas que potencialmente
sejam incompativeis com os artigos 30.° e
36.°, desde que tais condutas nio afectem o
funcionamento regular do mercado comum
na medida em que sdo praticadas por empre-
sas que nio tém uma posi¢do dominante e
que além disso operam em conformidade

47 — V. a este propésito acérdio do Tribunal de Justi¢a de 18 de
Margo de 1980, Coditel e o. I (62/79, Recueil, p.881,
n.° 14), e de 6 de Outubro de 1982, Coditel e o. II (262/81,
Recueil, p. 3381, n.°12), nos quais o Tribunal de Justica
declarou que a possibilidade de um titular de um direito de
autor de um filme exigir uma taxa por toda a representagio
publica deste filme faz parte da fungio essencial do direito
de autor desta espécie de obra literiria e artistica. A utili-
zagio do conceito de fungio essencial neste contexto nio é
correcta, em minha opiniio. Trata-se aqui de delimitar as
prerrogativas que sio legalmente conferidas ao titular do
direito de autor, isto é, de definir o objecto especifico do
direito de autor. A fungio essencial do direito de autor é
recompensar o esforgo criativo do titular. No que se refere a
definigio e aplicagdo deste conceito, v. adiante a secgdo d).
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com as condi¢des usuais no mercado (v.
artigo 85.°) 48,

62. Resulta do exposto que o Tribunal de
Justiga, tanto através da andlise do artigo 86.°
como dos artigos 30.° e 36.°, deve definir
com precisio em que medida as prerrogativas
que em principio estio abrangidas pelo
objecto especifico sio exercidas em circuns-
tancias especiais tais que criam restri¢des ina-
ceitdveis 2 concorréncia nio falseada e a livre
circulagio de mercadorias.

63. A questio importante nos presentes pro-
cessos é, naturalmente, saber quando se veri-
ficam tais circunstdncias especiais. Tomarei
posi¢io quanto a este ponto no contexto da
minha apreciagio dos acérdios do Tribunal
de Primeira Instincia.

48 — V. a este propésito o n.° 14 do acérdio Tournier no qual o
Tribunal de Justi¢a declarou: «Quanto ao cariter abusivo ou
discriminatério da taxa dos direitos, fixada de forma auté-
noma pela SACEM, deve ser apreciado 2 luz das regras de
concorréncia contidas nos artigos 85.° e 86.° A taxa dos
direitos ndo entra em linha de conta quando se trata de exa-
minar a compatibilidade da legislagio nacional em questio
com os artigos 30.° e 59.° do Tratado.» V. também os n.** 18
e 19 do acérdio Basset. V. finalmente ainda em apoio da
referida conclusio o acérdio Hoffmann-La Roche (n.° 16),
e a jurisprudéncia do Tribunal de Justica relativa ao artigo
85.°, nomeadamente os acérdios Consten e Grundig, no
qual o Tribunal de Justiga declarou: «O artigo 36.°, que
limita o alcance das normas sobre a liberalizagio das trocas
comerciais incluidas no titulo I, capitulo II, do Tratado, nio
pode limitar o dmbito de aplicagdo do artigo 85.°», assim
como os acérdios Parke Davis e Coditel e o. IT (n.”® 19
e 20)
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d) As razdes do Tribunal de Primeira Instdn-
cia para justificar a possibilidade de lesao do
objecto especifico do direito de autor: a
funcio essencial do direito de antor

64. O 'Tribunal de Primeira Instincia
exprimiu-se da forma seguinte quanto 4 pos-
sibilidade de lesio do objecto especifico do
direito de autor:

«Contudo, embora seja certo que o cxercicio
do direito exclusivo de reprodugio da obra
protegida ndo apresenta, em si, cardcter abu-
sivo, jA que o mesmo nio ocorre quando
resulte das circunstincias de cada caso con-
creto que as condi¢des e modalidades do
exercicio desse direito exclusivo de repro-
dugiio da obra protegida prosseguem, na rea-
lidade, uma finalidade manifestamente con-
triria aos objectivos do artigo 86.° Com
efeito, em tal hipétese, o exercicio do direito
de autor ji nio corresponde & fungio essen-
cial desse direito, na acepgio do artigo 36.°
do Tratado, que é a de assegurar a protecgio
moral da obra e a remuneragio do esforgo
criativo, no respeito dos objectivos prosse-
guidos, em especial, pelo artigo 86.°... Nesse
caso, o primado de que goza o direito comu-
nitirio, designadamente no que se refere a
principios tic fundamentais como os da livre
circulagio de mercadorias ¢ da livre concor-
réncia, prevalece sobre uma utilizagio, nio
conforme com esses principios, de uma
norma nacional adoptada em matéria de pro-
priedade intelectual» (n.° 71 do acérdioc RTE
e n.° 56 do acérdio I'TP).

65. O Tribunal de Primeira Instincia chega
desta forma i conclusio, em principio, certa.
Mas a exposigdo dos fundamentos da mesma
pele Tribunal suscita problemas em virios
pontos.

aa) A conduta que prossegrie uma finalidade
manifestamente contrdria aos objectivos do
artigo 86.°

66. O Tribunal de Primeira Instancia declara
que o exercicio do direito exclusivo de
reproduzir a obra protegida constitui um
abuso quando & Inz das civcunsténcias especi-
ais de cada caso concreto se revela que este
direito é exercido em condigbes e formas tais
gne de facto prossegne uma finalidade mani-
festamente contrdria aos objectivos do artigo
86.°

67. O Tribunal de Primeira Instincia parece,
erradamente em minha opinido, partir do
principio de que o exercicio do direito de
autor constituird uma abuso de posigio
dominante na medida em que se demonstrar
que este exercicio prossegue uma finalidade
manifestamente restritiva da concorréncia.
Como foi alegado em particular pela ITP, a
finalidade do direito de autor & precisamente
dar a0 seu titular a possibilidade de restringir
a concorr@neia e esta possibilidade também
deve ser concedida a uma empresa domi-
nante. O ponto de partida do Tribunal de
Primeira Instincia parece ser o de que a fina-
lidade prosseguida pelo artigo 86.° tem mais
peso do que a finalidade do direito de autor.
Pelo que compreendo da jurisprudéncia do
Tribunal de Justica, o ponto de partida con-
trdrio é que estéd certo.
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68. Isto ndo significa naturalmente que a
questdo sobre qual a finalidade prosseguida
pela referida conduta ndo seja relevante para
efeitos de aplicacio do artigo 86.° Assim, nio
basta determinar se existe uma conduta res-
tritiva da concorréncia, na acep¢io do artigo
86.° no caso de uma prerrogativa abrangida
pelo objecto especifico ser exercida em cir-
cunstincias especiais. Neste caso é além disso
necessirio apreciar se existe em concreto
uma justificacdo vélida para o exercicio da
prerrogativa nas circunstincias em quest3o
ou se esse exercicio apenas prossegue finali-
dades que sdo manifestamente contririas ao
artigo 86.° [v. adiante sec¢io i)).

bb) A defini¢do da funcio essencial do direito
de auntor

69. O Tribunal de Primeira Instincia declara
que a fungdo essencial do direito de antor é a
de assegurar a proteccdo moval da obra e a
remuneracdo do esforco criativo no respeito
dos objectivos prossegnidos, em especial, pelo
artigo 86.°

70. O Tribunal de Primeira Instincia parece
aqui interpretar a finalidade prosseguida pelo
artigo 86.° dentro de uma definigio da
funcio essencial do direito de autor. Esta
interpretagio nfo pode ser correcta. O con-
ceito de funcdo essencial é um conceito de
direito comunitario, mas é baseado nas legis-
lagées nacionais sobre o direito de autor. E a
expressiao da visio que o Tribunal de Justica
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tem da finalidade essencial prosseguida pelas
legislagBes nacionais sobre direitos de autor e
aplica-se, como adiante serd dito, designada-
mente para determinar se, nos termos do
artigo 86.°, é possivel lesar prerrogativas
abrangidas pelo objecto especifico do direito
de autor. Assim, nio faz sentido incorporar a
finalidade das regras de concorréncia na
determinagio da fungio essencial do direito
de autor.

71. Em contrapartida, o Tribunal de Pri-
meira Instincia tem razdo ao declarar que a
fungio essencial do direito de autor é assegu-
rar a protecgio moral da obra e a remune-
ragio do esforco criativo. No que toca a
remunera¢io do esforgo criativo, esta é apoi-
ada, como declarou o Tribunal de Primeira
Instincia, pela jurisprudéncia do Tribunal de
Justiga .

72. A ITP alegou que uma defini¢io da
funcdo essencial do direito de autor que
inclua a proteccdo de um direito moral con-
duz a que aqueles que obtiveram a concessio
dos direitos do titular, como a ITP, nio
podem utilizar esses direitos, que sdo inalie-
nédveis, e portanto ndo podem exercer o
direito exclusivo de reprodugio. Na audién-
cia, contudo, a ITP esclareceu o seu ponto de
vista declarando que pode aceitar que a fina-
lidade do direito de autor é a protecgio de
interesses morais, desde que n3o sejam
esquecidos os interesses econdmicos e

49 — N.°71 do acérdio RTE e n.° 56 do acérdio ITP. O Tribu-
nal de Primeira Instincia remete em especial para a juris-
prudéncia do Tribunal de Justiga sobre patentes, mas nio
existe razio para tratar o direito de autor de forma diferente
quanto a este aspecto. V. também os acérddos referidos na
nota 47.
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comerciais ligados ao direito de autor, que
sio os iinicos que interessam a um concessi-
ondrio como a ITPR.

73. E incontroverso que o direito de autor
abrange direitos econdémicos e comerciais.
Mas isto nfo é evidentemente incompativel
com a afirmagio de que o direito de autor
também inclui direitos morais ¢ que a pro-
tecgio destes interesses é uma componente
tio importante do direito de autor que deve
ser necessariamente tomada em consideragdo
na defini¢io da fungio essencial do direito de
autor. A protecgio dos interesses morais estd
prevista nas legisla¢des nacionais, ainda que o
alcance dessa protecgio possa variar de um
pais para outro. Contudo, incluird como
caracteristica tipica a protecciio do direito de
autor para invocar a sua autoria da obra e
para sc opor a quaisquer alteragées prejudici-
ais 4 sua obra. Estas componentes do direito
de autor sio normalmente inaliendveis 5°.
Essa caracteristica do direito de autor nio
afecta a possibilidade de a ITP exercer os
direitos econémicos e comerciais que lhe
foram cedidos 1.

74. Uma vez que o Tribunal de Primeira Ins-
tincia ndo alterou a definigio de objecto

50 — V. artigo 6.°-A, n.° 1, da Convencio de Berna que define o
conteitdo da protecgio moral da forma seguinte: «Indepen-
dentemente dos direitos patrimoniais de autor, ¢ mesmo
apbs a cessio dos referidos direitos, o autor conscrva o

ireito de reivindicar a paternidade da obra ¢ de sc opor a
qualquer deformagio, mutilagio ou modificagio da obra ou
a qualquer outro atentado contra a mesma obra, grcjudicial
A sua honra ou & sua reputagio. V. também sobre «droit
morals o «Livro Verde» da Comissio relativo ao direito de
autor ¢ ao desafio tecnolégico [COM(88) 172, edigio defi~
nitiva de 21.2.1989, ponto 5.6.27].

51 — V. acérdio do Tribunal de Justiga de 20 de Janeiro de 1981,
Musik-Vertricb Membran (55/80 e 57/80, Recucil, p. 147,
n°12).

especifico quando definiu o conceito de
fungiio essencial [v. sec¢io b) acima] parece
que a prépria defini¢io da fungio essencial
do direito de autor também n3o é controver-
tida nos presentes processos.

75. Em contrapartida, a ITP, a RTE e a IPO
criticam a utilizagio feita pelo Tribunal de
Primeira Instincia do conceito de fungio
essencial. Alegam que ao aplicar este con-
ceito o Tribunal de Primeira Instincia redu-
ziu as prerrogativas do titular do direito de
autor ao direito de explorar a obra protegida
através de licengas.

cc) A aplicagio do concetto de fungdo essen-
cial

76. O Tribunal de Primeira Instincia refere
que #o caso de o direito de antor deixar de
corresponder & sua funcdo essencial, o pri-
mado do direito comunitdrio prevalece sobre
uma utilizagdo, ndo conforme com os princi-
pios da livre civeilagido das mercadorias e da
livre concorréncia, das normas nacionais em
matéria de propriedade intelectual.

77. Esta conclusio é em principio acertada.
E contudo necessério definir com precisio de
que modo o conceito de fungdo essencial é
pertinente para tomar posigio face ao artigo
86.°
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78. J4 acima entendi que se podia considerar
assente que o artigo 86.°, tal como os artigos
30.° e 36.°, pode ser aplicdvel quando as prer-
rogativas abrangidas pelo objecto especifico
sio exercidas em circunstincias especiais. A
questio importante, como foi dito, é a de
saber como chega o Tribunal de Justica 2
conclusio de que tais circunstincias especiais
se verificam. E neste contexto que o conceito
de funcio essencial é pertinente.

79. A determinacdo das prerrogativas abran-
gidas pelo objecto especifico assenta numa
pondera¢io, por um lado, do interesse da
protecgio do direito de propriedade intelec-
tual em questio e, por outro lado, do inte-
resse da livre circulacio das mercadorias ou
da concorréncia nio falseada. A questio de
saber se existem circunstincias especiais que
signifiquem que um exercicio de prerrogati-
vas abrangidas em principio pelo objecto

especifico deve n3o obstante ser considerado-

incompativel com o direito comunitirio
depende de uma nova ponderagio desses fac-
tores. O conceito de fun¢io essencial é um
conceito auxiliar, que permite ao Tribunal de
Justica efectuar essas ponderagées. Uma defi-
nigio da fungio essencial do direito tem
como objectivo determinar os interesses que
devem ser ponderados com os interesses
opostos da livre circulagio de mercadorias
ou da livre concorréncia.

80. O facto de se tratar de uma ponderacio
nédo significa que ambos os interesses devam
ser apreciados da mesma forma. A ponde-
ragdo serad sempre em beneficio dos direitos
imateriais. O Tratado parte expressamente do
principio de que os direitos imateriais podem
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ser exercidos, mesmo que isso conduza a
entraves ao comércio ou restrigdes a concor-
réncia. Assim, se o exercicio de um determi-
nado direito imaterial for necessdrio para que
tal direito possa cumprir a sua fungio essen-
cial, este exercicio nio é afectado pelas nor-

mas do Tratado. Sé no caso do exercicio do

direito nio ser necessirio para cumprir a sua
funcgio essencial é que o interesse do titular
do direito no exercicio do mesmo deve ceder
perante o interesse da livre circulagio de
mercadorias ou o interesse da livre concor-
réncia.

81. Contudo, a questio de saber o que é
necessrio para que a fungio essencial do
direito imaterial seja preenchida nio é um
conceito absoluto mas relativo.

82. Assim, nao é exacto, como a RTE, a ITP
e a IPO parecem recear, que uma lesdo do
direito de recusar licengas seja justificada
pelo simples facto de o titular do direito de
autor poder exigir royalties pelas licengas e
obter assim uma remuneracio do seu esforgo
criativo.

Pelo contririo, o ponto de partida para a
ponderagio do Tribunal de Justica deve ser
precisamente o de que as prerrogativas
abrangidas pelo objecto especitfico sdo consi-
deradas como necessirias para que o direito
imaterial em causa possa cumprir a sua
fungio essencial. O direito exclusivo de
reprodugio da obra e, portanto, o direito de
recusar as licengas é necessdrio, em principio,
para garantir ao titular do direito de autor
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uma remuneracio suficiente do seu esfor¢o
criativo.

83. Contudo, a existéncia de circunstincias
determinadas pode significar que o interesse
do titular do direito de autor tem menos
peso, ou que o interesse da concorréncia tem
mais peso do que habitualmente. Em tal situ-
agio, é possivel que uma ponderagiio nos ter-
mos do artigo 86.° revele que a possibilidade
de exigir royalties pelas licencas é suficiente
para garantir ao titular a remuneragio do seu
esforgo criative, pois a prerrogativa de recu-
sar licengas nfio pode, nestas circunstincias,
ser considerada como necessdria para que o
direito cumpra a sua fungiio essencial.

84. Ao mesmo tempo, revela-se que o con-
ceito de fungio essencial estabelece um limite
absolnto quanto i lesio que, nos termos do
artigo 86.°, & possivel causar is prerrogativas
abrangidas pelo objecto especifico. Nio é
admissivel uma lesio que signifique que o
autor nio possa obter uma remuneragio do
seu esforgo criativo ou que niio seja assegu-
rada a protec¢io moral que venha a encon-
trar o seu fundamento no direito nacional.

Este limite ndo serd ultrapassado por uma
obrigacio de conceder licengas uma vez que
serd possivel exigir royalties ¢ que o autor
niio poderd ser impedido de intervir contra
uma utilizagio ilegal ou lesiva da obra prote-
gida pelo licenciado ¢ que deve, além disso,
ter a possibilidade de assegurar uma pro-

tecgio moral da obra pela fixagio de condi-
¢Bes nesse sentido no contrato de licencga 52,

85. A jurisprudéncia do Tribunal de Justica
relativa aos artigos 30.° e 36.° confirma que
deve ser dado ao conceito de fungio essencial
o significado aqui descrito 52,

O Tribunal de Justica determina quais as
prerrogativas que sdo abrangidas pelo
objecto especifico através da avaliagio do
que & nccessirio para cumprir a fungdo
essencial do direito imaterial em questio 5+,

A presenga de circunstincias determinadas
pode todavia significar que o interesse do

52 — Nota-se a este propdsito que a protecgio da relagio moral
especifica entre o autor ¢ a sua obra deve comportar o
dircito do titular de se opor em todas as circunstincias A
publicagio da sua obra, O facto de a fungio essencial ser
considerada_como abrangendo a protecgio moral da obra
significa assim que o artigo 86.° nio godc permitir que s¢
imponha a uma empresa que conceda licengas em situagGes
em que o autor nio pretenda que a obra scja publicada. Este
aspecto niio € pertinerite NOs casos presentes, UmMa vez que a
RTE ¢ a ITP procedem clas préprias a tal publicagio ¢, além
disso, concedem toda uma séric de licengas com vista a uma
publicagio parcial da obra.

53 — Ver-se-4 contudo que o Tribunal de Justiga, nalguns acér-
dios, se limita a relerir os interesses que constituem fungio
essencial do dircito de propricdade intelectual em questio,
sem aplicar expressamente este conceito.

54 — V., por exemplo, os acérdios HAG GF (n.° 14), Warner
Brothers ¢ Metronome video (n.°15), Pharmon/Hocchst
(n.° 26); de 3 de Dezembro de 1981, Phizer (1/81, Recucil,
p- 2913, 0. 7, 8 ¢ 9); de 14 de Julho de 1981 Merck (187/80,
Recueil, p.2063, n.°10); Centrafarm  (n°11), ¢
Hoffmann-La Roche (n.°7). O iltimo acérdio citado ¢
referido mais emv detalhe acima no ponto 49.
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titular do direito tem menos peso e/ou que o
interesse da livre circulagio de mercadorias
tem mais peso, do que o habitual, e que a
ponderagdo pode assim levar A constatagio
de que o exercicio do direito nestas circuns-
tincias é considerado incompativel com as
normas do Tratado. Como acima foi descrito
na secgdo c), tal exercicio serd em geral defi-
nido, no contexto de uma tomada de posigio
quanto aos artigos 30.° e 36.°, como uma
conduta que ndo é abrangida pelo objecto
especifico 5. Os acérdios deste teor sio a
expressdo de que o Tribunal de Justica con-
siderou que o exercicio de prerrogativas que
em principio estio abrangidas pelo objecto
especifico nio era necessirio nas circunstin-
cias em questio, para que o direito de pro-
priedade intelectual pudesse cumprir a sua
fungio essencial.

Contudo, o Tribunal de Justica também
declarou numa série de casos que o exercicio

de prerfogativas abrangidas pelo objecto -consideradas—como-exercidas num--sentido— -

especifico deve, mesmo em circunstincias
determinadas, ser considerado como necessa-
rio para que o direito imaterial em causa
cumpra a sua fun¢io essencial 6.

86. Foi necessdrio demonstrar acima que em
principio nio é de excluir que, com base no

55 — V. por exemplo o n.° 15 no acérddo HAG GF, o0 n.° 23 no
acérddo Pharmon, os n.°°10 ¢ 11 no acdrdio Pfizer, os
n.>* 11 e 13 no acérdio Merck, os n.°19 a 23 no acérdio
Centrafarm, o n.° 9 no acérdio Hoffmann-La Roche, assim
como os acérdios do Tribunal de Justiga de 3 de Margo de
1988, Allen & Hanburys (434/85, Colect., p. 1245, n.%* 14 a
23), Musik-Vertriecb Membran (n.°* 14 a 18), e de 20 de
Junho de 1976, Terrapin (119/75, Recueil, p. 1039, n.° 6).

56 — V., por exemplo, n.° 16 no acérdio HAG GF, o n.° 18 no
acérdio Warner Brothers, os n.9® 25 e 26 no acérddo Phar-
mon, 0s n.°® 12-18 no acérdic Centrafarm, os n.° 10, 11 e
12 no acérdic Hoffmann-La Roche, e o n.° 17 no acérdio
Terrapin.

1-772

artigo 86.% seja lesada uma prerrogativa que,
de acordo com a jurisprudéncia do Tribunal
de Justiga, est4 abrangida pelo objecto espe-
cifico do direito de autor e, neste contexto,
referir a importincia do conceito da fungio
essencial do direito de autor.

Existe aqui um risco inerente de se poder
criar a ideia de que o conceito de objecto
especifico foi de tal forma relativizado que
deixa de ter qualquer significado real. Tal
ponto de vista é errado. Uma vez determi-
nado o contetido do objecto especifico do
direito de autor, este é sempre o ponto de
partida da apreciagdo do Tribunal de Justica,
e é evidente que devem ser apresentados
motivos substanciais e ponderosos para que
as prerrogativas abrangidas pelo objecto
especifico de direito de autor possam ser

incompativel com as normas do Tratado.

87. No que diz respeito especificamente ao
direito de recusar licengas, é evidente que
uma obrigacdo de conceder licengas constitui
uma lesdo séria do direito de autor, pois este
dltimo fica reduzido a um direito 2 uma
remuneragio econdémica, Sio assim necessi-
rias razdes de concorréncia particularmente
ponderosas e gualificadas para se poder con-
siderar que o direito de recusar licengas foi
exercido em circunstincias que excluem que
este exercicio possa ser considerado como
necessdrio para permitir que o direito de
autor cumpra a fun¢io essencial.
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88. Nas secgBes seguintes sera analisado se as
circunstincias invocadas pelo Tribunal de
Primeira Instincia nos seus acérdios como
circunstincias especiais que podem justificar
a aplicagio do artigo 86.° preenchem esta
condig¢do.

e) A entrada no mercado de um produto
novo para o qual existe uma importante pro-
citra potencial por parte dos consumidores

89. No seu acérdao, o Tribunal de Primeira
Instincia salientou que cada uma das empre-
sas, a RTE e a ITP, «ao reservar para si a
exclusividade da publicagdo das suas listas de
programas semanais de televisio, colocou um
entrave ao aparecimento no mercado de um
novo produto, a saber, uma revista geral de
televisio, susceptivel de entrar em concor-
réncia com a sua prépria revista» e «para o
qual existe uma procura potencial por parte
dos consumidores» (n.° 73 do acérdao RTE e
n.° 58 do acérdio ITP).

90. Foi claramente decisivo para a aplicagio
do artigo 86.° nos presentes processos o
facto de a RTE e a I'TP terem, pelo seu com-
portamento, impedido o aparecimento de um
produto novo. Ninguém p&e em divida que a
RTE e a ITP tinham o direito de exercer o
seu direito de autor com vista a impedir o
aparecimento de guias de programas de tele-
visdo correspondentes aos seus respectivos
guias. A Comissdo precisou na sua decisio
que havia infrac¢io ao artigo 86.° na medida
em que a politica e a pratica das sociedades

impedia a publica¢io de um guia TV geral, e
esta decisdo deve ser interpretada no sentido
de que a obrigagiio imposta is sociedades de
conceder licengas relativas 3s suas listas de
programas sé vale na medida em que estas
listas devam ser utilizadas para publicagio de
guias TV semanais gerais 57.

91. As consideragbes ligadas ao interesse dos
consumidores em que surja no mercado um
produto novo sio indubitavelmente perti-
nentes para determinar se existe uma conduta
restritiva da concorréncia na acepgio do
artigo 86.° Como salientou a Comissdo, o
artigo 86.° alinea b), dispde que um abuso de
posigio dominante pode nomeadamente con-
sistir em «limitar a produgdo, a distribuicio
ou o desenvolvimento técnico em prejuizo
dos consumidores» 58,

92. Assim, podem i primeira vista existir
boas razdes para considerar que se estd
perante uma circunstincia especial suscepti-
vel de permitir qualificar o exercicio de prer-
rogativas abrangidas pelo objecto especifico
do direito como um abuso quando este
exercicio vise impedir o aparecimento no
mercado de um produto novo. Contudo,
uma apreciagdo mais atenta mostra que essa

57 — Na sua decisTo, a Comissio teve a preocupagio de demons-
trar que a situagio noutros Estados-Membros ¢ a experién-
cia —ainda que limitada — da publicagio do Afagill TV
Guride tinham provado que existia no mercado uma procura
potencial importante de guias gerais de televisio. Nos pro-
cessos no Tribunal de Primetra Instincia, as recorrentes
contestaram que a Comissio tenha feito prova quanto a este
aspecto (n.° 37 do acérdio RTE e n.° 2 do acérdio ITP).
Em minha opinido, os clementos fornecidos pela Comissio
contém suficientes provas desta procura potencial.

58 — A Comisso remeteu quanto a este ponto para o acérdio
‘Fetra Pak/Comissio.
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conclusdo s6 é fundada se se proceder a uma
qualificagio do conceito de produto novo.

93. A primeira condi¢io para que se possa
estar perante um produto novo é evidente-
mente que o produto ndo exista no mercado
em questio %°. Mas isto ndo pode sé por si
bastar para impor a um titular do direito de
autor que conceda licengas, como se verd adi-
ante no que se refere aos produtos que o
titular tem a possibilidade de fabricar por si
s6, mas que optou por ndo fabricar actual-
mente. No contexto das circunstincias dos
presentes processos € necessirio questionar
se para considerar um produto como novo
basta que se esteja perante um produto que o
titular do direito de autor n3o tem possibili-
dade de fabricar ele préprio, por exemplo
porque o seu fabrico pressupde liceficas de
utilizagio de outras obras protegidas pelo
direito de autor. Ou entdio é necessirio ques-
tionar se o critério pertinente &, pelo contra-
rio, saber em que medida o produto em
questio estd em concorréncia com o produto
do titular do direito de autor.

59 — Se as empresas tivessem optado por apresentar em comum
um guia de televisio geral, mas recusmfo por outro lado aos
terceiros esta possibilidade, em qualquer hipétese seria de
excluir que se justificasse uma lesfio do objecto especifico
alegando que a conduta das empresas tinha impedido o apa-
recimento no mercado de um produto novo. Mas tal con-
duta poderia representar uma politica de licengas discrimi-
naténa e, por este facto, ser incompativel com o artigo 86.°
Em qualquer caso, é o ponto de vista da Comissio quando
no n.° 27 da sua decisio declara: «limitar a ordem ao forne-
cimento destas listas a ITP, BBC e RTE, inter se constituiria
uma discriminagfio em relagio aos terceiros que desejam
produzir um guia semanal geral, de uma forma que ndo
seria compativel com o artigo 86.°> A ITP e a RTE ndo
contestaram a decisio da Comissfo quanto a este ponto e
portanto nio hd que tomar posigio sobre a viabilidade ou
nio do ponto de vista da Comissio. Parece que a legislagdo
britdnica foi alterada no sentido de que & necessdrio conce-
der licengas a todas as partes interessadas, ¢ a RTE optou
mesmo por oferecer de ﬁ)rma geral licengas relativas as suas
préprias listas de programas.
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94. A Comissdo contesta que tenha qualquer
relevincia, para a qualificagio do produto
como novo, o facto de o produto em causa
ser concorrente dos produtos do titular do
direito de autor ¢,

95. Ndo me parece sustentivel o ponto de
vista da Comissio.

96. Em minha opinido, é légico considerar
que existe um abuso de posigio dominante
quando um titular de um direito de autor se
serve do mesmo para impedir o apareci-
mento no mercado de um produto que ndo
estd em concorréncia com o produto do titu-
lar, uma vez que esse produto corresponde,
para os consumidores, a necessidades diver-
sas das que sio satisfeitas gracas ao produto
do titular.

97. Sucede precisamente o contririo, em
minha opinido, se o direito de autor for
usado para impedir o aparecimento no mer-
cado de um produto fabricado com o auxilio
da obra protegida pelo direito de autor e
que estd em concorréncia com os produtos
fabricados pelo préprio titular. Mesmo que
se trate de um produto novo e melhor, o

60 — A Comissdo afirma que a posi¢gio que adopta no caso em
aprego corresponde i sua prética anterior. Assim, em 1984,
a Comissdo suspendeu o processo instaurado contra a IBM,
apds esta sociedade ter assumido o compromisso
— renovado e ampliado em Dezembro de 1988 — de por 3
disposi¢io dos seus concorrentes informagdes sobre o fun-
cionamento dos seus computadores do tipo Sistema/370.
Sem estas informagdes, as empresas concorrentes podiam
ser impedidas de aceder ao mercado dos produtos que con-
corriam com os da IBM (Décimo Quarto Relatério sobre a
Politica de Concorréncia, 1984, p.79). Segundo a ITP, o
processo IBM dizia todavia respeito exclusivamente ao for-
necimento de informagdes, sem tocar em direitos imateriais.
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interesse dos consumidores nio pode em tal
situacio justificar uma lesio do objecto espe-
cifico do direito de autor. Quando se trata de
um produto que no essencial satisfaz junto
dos consumidores a mesma necessidade que
o produto protegido, o interesse do titular
do direito de autor adquire bastante peso.
Mesmo que o mercado seja restringido em
prejuizo dos consumidores, o direito de
recusar licengas em tal situagio deve ser con-
siderado como necessério para garantir ao
autor a remunera¢ido do seu esforgo criativo.

98. A RTE ¢ a ITP nio tém a possibilidade
de produzir elas préprias um guia TV sema-
nal geral. Mas um guia TV semanal geral,
como também alegou a Comissio, entrari
sem ddvida em concorréncia com os seus
respectivos guias semanais. Um guia TV
semanal geral seri ao mesmo tempo mais
barato e mais fdcil de ler, mas responderi
essencialmente, junto dos consumidores, a
mesma necessidade que a que pode ser satis-
feita pela compra de um guia TV semanal de
cada organismo de teledifusdo. Nestas cir-
cunstincilas, o interesse dos consumidores
deve ceder perante o interesse do titular do
direito de autor. Nao existe um produto
novo na acepgio que poderia ser relevante
para aplicagio do artigo 86.° e, assim, ndo
existe uma circunstincia especial que permita
justificar uma lesdo do objecto especifico.

99. Além disso, em minha opinido, foi erra-
damente que o Tribunal de Primeira Instin-
cia comparou a situagiio do caso em aprego
com a descrita pelo Tribunal de Justiga, como
terceiro exemplo de conduta abusiva, nos

seus acérdios Volvo e CICRA. O Tribunal
de Primeira Instdncia declarou o seguinte nos
seus acérdios:

«Acresce que o comportamento censurado i
recorrente se opunha radicalmente ao apare-
cimento no mercado de um certo tipo de
produtos, as revistas gerais de televisio. Por
conseguinte, na medida em que se caracteri-
zava mais especialmente, nesse aspecto, pela
falta de tomada em consideragio das necessi-
dades dos consumidores, o comportamento
censurado apresentava também uma certa
similitude com a hipétese... da decisio even-
tual de um fabricante de automéveis de dei-
xar de fabricar pegas sobresselentes para cer-
tos modelos, apesar de ainda subsistir a sua
procura no mercado» (n.°74 do acérdio
RTE e n.° 59 do acérdio ITP).

100. Este exemplo refere-se a produtos que
o titular do direito de autor tem a possibili-
dade de fabricar ele préprio com base no seu
direito de autor mas que optou por nio
fabricar actualmente. O exemplo mostra que
isto pode constituir um abuso de posigdo
dominante quando o titular de um direito de
modelo recusa conceder licengas e se abstém
simultaneamente, por seu turno, de fabricar
os produtos protegidos pelo direito de
modelo. Estas duas prerrogativas estio
abrangidas, como acima foi dito, pelo
objecto especifico do direito de modelo.

101. Mas este exemplo dificilmente pode ser
considerado em apoio da tese segundo a qual
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existe em si um abuso de posi¢io dominante
quando o titular de um direito de autor deixa
de fabricar um produto recusando ao mesmo
tempo a outros licengas para tais produtos.
Nao é possivel afirmar que uma empresa em
posicio dominante tenha uma obrigagio
geral de fabricar os produtos protegidos pelo
direito de autor ou entio de conceder
licengas para estes produtos. Tal obrigagio s
pode existir em presenga de circunstincias
especiais a acrescentar A circunstincia de os
consumidores nio poderem obter o produ-
to 61,

Parece-me evidente que o que o Tribunal de
Justica considerou decisivo é que existe nos

consumidores uma depend@ncia especial rela- -

tivamente a um produto quando um fabri-
cante de veiculos automéveis deixa de fabri-
car pegas de substituigdo para um modelo de
veiculo determinado, mesmo que ainda esteja
em circulagio um grande ndmero de veiculos
desse modelo, e quando 2 falta de acesso as
pecas de substituigio pode assim obrigar os
consumidores a adquirir um veiculo inteira-
mente novo. O produtor criou ele préprio a
necessidade de pegas de substituicio e abusa
do seu direito de modelo quando dele se
serve para impedir a satisfagio da necessi-
dade das pecas de substituigio.

61 — Noutros termos, o interesse dos consumidores em poder
obter o produto deve ser protegido em principio pelas legis-
lagSes nacionais em matéria de direitos imateriais, que
podem permitir a concessdo de licengas cobrigatérias no
interesse geral, quando o titular do direito ndo explora ele
préprio a obra grotegida numa medida razodvel (v, sabre
tais normas no domfnio da patentes, os acérddos de 18 de
Fevereiro de 1992, Comissio/Reino Unido (C-30/90,
Colect., p.1-829), e de 27 de Outubro de 1992, Generics e
Harris Parmaceuticals (C-191/90, Colect,, p. I-5335)).
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102. Assim, o exemplo é diferente e desti-
tuido de significado decisivo relativamente
aos casos em aprego, pois 2 RTE e a ITP t&m,
cada uma por seu lado, fornecido aos consu-
midores os produtos que tinham a possibili-
dade de fabricar com base nos seus direitos
de autor, isto & os guias de televisdo sema-
nais dos seus respectivos canais de televisdo.

f) A exploragio de uma posicio dominante
no mercado para reservar para si wm
mercado derivado

103. Nos seus acérdios, o Tribunal de Pri-
meira Instincia atribuiu importincia ao facto
de que «a recorrente explorava o seu direito
de autor sobre as listas de programas, produ-
zidas no Ambito dasua actividade deteledi--
fusio [no acérdio ITP: — que lhe fora
cedido pelas sociedades de televisio — sobre
as listas de programas elaboradas no 4mbito
da sua actividade de teledifusio], para garan-
tir para si um monopdlio no mercado deri-
vado dos guias semanais de televisio» (n.° 73
do acérdio RTE e n.° 58 do acérdio ITP).

104. As citadas passagens dos fundamentos
devem ser entendidas no sentido de que o
mercado das listas de programas é concebido
como o mercado principal e o mercado dos
guias de televisdo como o mercado derivado.
Essas passagens dos fundamentos devem ser
lidas em conjugagio com a decisio da
Comissio na qual se afirma que 2 ITP e a
RTE t&m cada uma uma posi¢io dominante
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no mercado, ou seja, o mercado das suas
préprias listas de programas e que exploram
essa posigdo para reservar para si o mercado
derivado, ou seja o mercado dos guias de
televisio semanais, no qual a concorréncia
poderia ter lugar, nomeadamente no que se
refere aos guias semanais gerais.

105. Referindo-se ao primeiro exemplo de
conduta abusiva dado pelo Tribunal de Jus-
tica nos seus acérddo Volvo ¢ CICRA, o Tri-
bunal de Primeira Instincia acrescentou:

«Com efeito, no presente caso, a reprodugio
exclusiva, pela recorrente, das suas listas de
programas tinha por objecto e por efeito
excluir toda a potencial concorréncia no mer-
cado derivado representado pela informagio
relativa aos programas semanais... a fim de
manter nesse mercado o monopdlio que a
recorrente detinha através da publicagio da
revista RTE Guide (no acérdio ITP: TV
Times). Do ponto de vista das empresas ter-
ceiras interessadas na publicagio de uma
revista de televisdo, a recusa da recorrente de
autorizar, a pedido e de forma nio discrimi-
natdria, qualquer terceiro a publicar as suas
listas de programas esti, pois, aparentada,
como sublinha correctamente a Comissio,
com a recusa arbitriria de um fabricante de
automdéveis de fornecer pegas sobresselentes
— produzidas no Ambito da sua actividade
principal de fabrico de automéveis — a uma
garagem independente que exerce a sua acti-
vidade no mercado derivado da manutengio
¢ das reparagbes dos veifculos automéveis»
(n.° 74 do acérdio RTE e n.° 59 do acérdio
ITP).

106. E exacto que o facto de uma empresa
explorar a sua posi¢io dominante no mer-
cado para reservar para si um mercado deri-
vado pode constituir uma conduta restritiva
da concorréncia, contraria ao artigo 86.° (v,
por exemplo, o acérdio de 6 de Margo de
1974, Commercial Solvents 62). Contudo,
deve perguntar-se se tais consideracSes sdo
pertinentes quando se trata do exercicio de
direitos imateriais.

107. A RTE, aITP e a IPO alegam no essen-
cial que o facto de utilizar um direito de
autor para excluir a concorréncia num mer-
cado derivado constitui um exercicio cor-
rente desse direito. O titular de um direito de
autor obterd frequentemente a remuneragio
do seu esforgo criativo através da fabricacio
e da venda de produtos que incorporam o
produto criado com base no direito de autor,
o que quer dizer que o obterd no mercado
derivado. A ITP acrescenta que se limitou
precisamente a explorar comercialmente o
direito de autor sobre as listas de programas
no mercado dos guias de televisio.

108. A Comissdo alega que o facto de o
dircito de autor ser utilizado com vista a
eliminar toda a concorréncia no mercado
derivado constitui uma circunstincia espe-
cial, susceptivel de justificar a aplicagio do
artigo 86.° A Comissio citou em apoio do
seu ponto de vista os acérdios de 13 de
Novembro de 1975, General Mortors
Continental/Comissio 63, de 31 de Maio
de 1979, Hugin Kassaregister e Hugin

62 — 6/73 ¢ 7/73, Recueil, p. 223, n° 25,
63 — 26/75, Recucil, p. 1367.
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Cashregisters/Comissdo ¢, de 3 de Outubro
de 1985, CBEM ¢5, e de 11 de Novembro de
1986, British Leyland/Comissdo ¢, os quais
versavam sobre a conduta de empresas em
posi¢do dominante no que se refere ao forne-
cimento de servigos ou de produtos que s6
essas empresas estavam em situagio de forne-
cer e que eram necessarios para exercer uma
actividade no mercado derivado.

109. A Comissio acrescenta que o exemplo
utilizado pelo Tribunal de Primeira Instincia
dos acérdios Volvo e CICRA é pertinente
para uma tomada de posi¢io nos presentes
processos. Segundo a Comissdo, a situagio
da Magill corresponde na verdade 2 situacdo
de uma garagem independente, na medida em
que a Magill, tal como a garagem, dependem
do fornecimento de produtos provenientes

de uma fase-comercial anterior (respectiva-.

mente, as listas de programas e as pegas de
carrogaria) para poderem exercer a sua activi-
dade num mercado derivado (respectivamen-
te, o mercado de guias de televisio e o mer-
cado de reparagio dos veiculos automdveis
Volvo e Renault), no qual estio em concor-
réncia com os seus fornecedores (respectiva-
mente, 0s guias de televisio semanais da RTE
e da ITP e as garagens autorizadas pela Volvo
e pela Renault). A Comissio admite contudo
que nio se estd perante uma analogia abso-
luta, uma vez que a situagio da Magill se dis-
tingue pelo facto de a Magill ndo se poder
contentar com o fornecimento de um pro-
duto para exercer a sua actividade, mas ter
também de obter uma licenca para poder
reproduzir ela prépria a obra protegida.

64 — 22/78, Recueil, p. 1869.
65 — 311/84, Recueil, p. 3261.
66 — 226/84, Colect., p. 3263.
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110, E precisamente esta diferenga que é
decisiva. Como foi alegado pela RTE e pela
ITP, deve distinguir-se entre #ma recusa de
fornecer um produto a clientes que preten-
dem utilizar esse produto no mercado deri-
vado e uma recusa de conceder licengas a um
concorrente que pretende fabricar e vender
produtos que incorporam a obra protegida.
Assim, no primeiro caso, uma eventual
infraccdo ao artigo 86.° ndo depende da
questdo de saber se se trata de produtos pro-
tegidos por um direito imaterial. A conclusio
por analogia do Tribunal de Primeira Instin-
cia estd desta forma errada e da mesma forma
os ac6rddos invocados pela Comissio ndo
sio pertinentes para tomar posicdo nos pre-
sentes casos.

111. Ao invés, como salientou a I'TP e con-
trariamente ao que declarou o Tribunal de
Primeira Instincia nos seus acérddos (n.° 74
do acérdio e n.° 59 do acérdio ITP), é legi-

“timaa conclusio por analogia a partir das-

situagdes que constituem objecto dos litigios
nos processos Volvo e CICRA, ou seja, que a
Volvo e a Renault tinham o direito de recusar
licengas para a comercializagdo de pecas de
substitui¢io fabricadas sem o consentimento
da Volvo ou da Renault. Dever notar-se que
o Tribunal de Justi¢a, quanto a este ponto,
ndo distinguiu entre as licengas destinadas 2
concorréneia no mercado da venda de pegas
de substituicio e as licencas destinadas & con-
corréncia no mercado da reparagio dos vei-
culos automéveis Volvo e Renault.

112. Desta forma, ndo hi razio para tratar
diferentemente, em fun¢io do mercado no
qual a obra protegida & utilizada, o exercicio
do direito de autor pelo seu titular que visa
impedir os concorrentes de utilizar a obra
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protegida. Como salientou a ITP, a possibili-
dade de explorar o direito de autor no mer-
cado dito «derivado» deve ser considerada
como necessiria para obter uma remune-
ragio suficiente do esforgo criativo.

g) A questdo da existéncia de uma politica de
licencas discriminatéria o de licencas conce-
didas em condices nio equitativas

113. Nos scus acdrddos, o Tribunal de Pri-
meira Instincia atribuiu importincia ao facto
de «além disso, a recorrente autorizar gratui-
tamente a publicagio das suas listas didrias e
dos destaques dos seus programas semanais
na imprensa da Irlanda e do Reino Unido.
Acresce que, nos outros Estados-Membros,
também autorizava, sem exigir o pagamento
de direitos, a publicagio das suas listas sema-
nais» (n.°73 do acérdio RTE e n.°58 do
acérdio ITP).

114, A Comissiio alegou que o Tribunal de
Primeira Instincia teve razio ao tomar em
consideragio a primeira das circunstincias
referidas para decidir a questdo. Contudo, a
Comissfio nfo indicou com mais precisiio em
que & que esta circunstincia é pertinente. O
scu ponto de vista é verosimilmente de que a
conduta das sociedades representa uma poli-
tica discriminatéria em matéria de licengas,
uma vez que concede licengas a determinadas
categorias de editores, a saber, aqueles que
pretendem publicar listas de programas did-
rios ou destaques da programagio semanal,

mas ndo a outras categorias de editores, a
saber, os que pretendem publicar listas de
programas semanais 7.

115. Este ponto de vista é de rejeitar. A dis-
criminagiio pressupde a existéncia de situa-
¢des comparaveis. Tal ndo é o caso. Pelo con-
trdrio, a RTE e a ITP concedem precisamente
licengas a todos os que o pretendem e nas
mesmas condigBes para todos. O facto de as
sociedades pretenderem reservar para si uma
determinada exploragio da obra protegida
nio pode representar uma discriminagio.

116. Além disso, no que se refere & circuns-
tincia referida pelo Tribunal de Primeira Ins-
tancia de ter sido dada autorizagio para
publicar listas de programas numa base di4-
ria, hd que referir que durante a audiéncia a
Magill alegou que os presentes processos nio
incidem sobre recusas de licencgas e, assim,
ndo implicam a imposigao de licengas obriga-
t6rias. A Magill refere-se ao facto de a ITP ¢
a RTE terem concedido toda uma série de
licengas e alega nesta base que os processos
incidem sobre a concessio de licengas em
condigdes nio equitativas, isto é, em condi-

67 — V. a este propésito o n.°57 do acérdio RTE ¢ n.°40 do
acérdio I'TT
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¢bes que impedem a publicagio de listas de .

programas numa base semanal 8.

A Magill procura prosseguir o seu raciocinio
para demonstrar que enquanto o direito de
recusar a concessdo de licengas poderd ser
abrangido pelo objecto especifico do direito
de autor, o mesmo nio se poderi dizer no
que se refere ao direito de fixar as condigdes
da licenga. Este ponto de vista ndo estd certo,
como acima se viu na alinea c). O direito de
conceder licengas abrange também o direito
de o fazer em condigBes determinadas. Em
contrapartida, o facto de terem sido concedi-
das licengas em condicdes nio equitativas
pode constituir uma circunstincia especial,
susceptivel de justificar uma lesio do objecto
especifico do direito de autor. Nos presentes
processos ndo existem outras condigdes con-
trovertidas para além da que reside no facto
de as licengas concedidas nio abrangerem o
direito-de publicar listas de programas-numa-
base semanal. Se se tiver em conta que as
empresas publicam elas préprias guias de
televisio semanais, esta condi¢io nio pode
ser considerada nem como discriminatéria
nem como nio equitativa. Assim, este funda-
mento nada traz de novo. O facto de as
empresas pretenderem reservar para si a
edigio das listas de programas numa base
semanal, em minha opinido, nio resulta nem
mais nem menos criticavel pelo facto de estas
empresas permitirem que terceiros fagcam
daquelas listas uma outra utiliza¢io, limitada
e bem determinada.

68 — Na sua decisio, a Comissdo exprime provavelmente o
mesmo raciocinio quando declara que: «tendo em conside-
ragdo as politicas e priticas efectivas da ITP, da BBC ¢ da
RTE, respectivamente, que consistem em fornecer aos edi-
tores as suas listas antecipadas semanais, limitando através
das condi¢es das licengas concedidas a reprodugio dessas
listas a listas relativas a um e no méximo a dois dias, ou
recusando as licengas no seu conjunto, a Comissdo consi-
dera serem essas priticas e politicas indevidamente restriti-
vas».
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117. No.que se refere 3 segunda das circuns-
tincias salientadas pelo Tribunal de Primeira
Instincia — ou seja, a autorizagdo concedida
para a publicagio de listas de programas,
numa base semanal, nos outros Estados-
-Membros —, deve referir-se que resulta da
decisio da Comissio que a ITP, mas nio a
RTE 9, se absteve de impedir a publica¢io
das listas de programas semanais nos guias de
televisio fora da Irlanda e do Reino Unido,
ou seja, por exemplo, na Bélgica, nos Paises
Baixos e em Franga, com o fundamento que
nio tinha qualquer interesse em perseguir
judicialmente publicagdes em lingua estran-
geira, mesmo que estas fossem suspeitas de
conter textos que, segundo a lei nacional,
poderiam infringir os seus direitos de autor.
A abstencio, com este fundamento, de inter-
vir relativamente a violagdes do direito de
autor ndo pode ser assimilada a autorizagio
de publicagio e esta circunstincia ndo cons-
titul assim uma politica discriminatéria em
matéria de licengas. Também nio parece que
esta circunstincia possa ver reconhecida a
qualquer outro titulo importincia para a
resolucdo dos casos presentes.

h) As listas de programas szo obras merecedo-
ras de proteccio?

118. O Tribunal de Primeira Instincia inicia
a sua apreciacdo sobre a existéncia ou ndo de
um abuso declarando que, «na falta de har-
monizagio das normas nacionais ou de unifi-
cagdo no Ambito da Comunidade, a fixacio

69 — A RTE sublinhou que o acérdio do Tribunal de Primeira
Instincia contém um erro de facto quanto a este ponto, mas
acrescentou que tal ndo foi decisivo para a fundamentagio
das conclusdes do Tribunal.
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das condi¢des e das modalidades da pro-

tec¢io do direito de autor é da competéncia -

nacional» (n.° 66 do acérdio RTE e n.° 51 do
acérdao ITP)7°, E a terminar a sua apreci-
acio sobre este ponto, o Tribunal de Pri-
meira Instincia conclui que a conduta incri-
minada nio é compativel com as normas do
Tratado «apesar de as listas de programas
estarem protegidas, no momento dos factos
em litigio, pelo direito de autor, tal como esté
consagrado no direito nacional, que continua
a ser competente para determinar as modali-
dades dessa protec¢io» (n.°75 do acérdio
RTE e n.° 60 do acérdio ITP).

119. A Coemissdo alegou no processo no Tri-
bunal de Primeira Instincia «de modo geral...
a incompatibilidade com as normas comuni-
tdrias de um direito nacional que consagra a
existéncia do direito de autor sobre as listas
de programas» (n.°44 do acérdio RTE e
n.°27 do acérdio ITP). A Comissio argu-
mentou que «as listas de programas nio
apresentam em si mesmas qualquer natureza
secreta, inovadora ou que se prenda com a
investigagio. Pelo contraric, constituem sim-
ples informag@es factuais e nao podem, por-
tanto, estar protegidas pelo direito de autor»
(n.° 46 do acérdio RTE e n.° 29 do acérdio
ITP). A Comissio admitiu que as listas de
programas beneficiavam no direito nacional
da protecgio do direito de autor, mas alegou,
com base na sua argumentagio, que, «mesmo
nessas condigdes, as politicas e priticas em
litigio (das recorrentes)... nio estio abrangi-
das pela protecgio do direito de autor, tal
como é reconhecida em direito comunitario»

70 — O Tribunal de Primcira Instincia remete a cste propésito
para os ac6rdios Keurkoop, Recueil (n.°18), CICRA
(n.° 10), e Volvo (n.°7). V. também os acérdios de 30 de
Junho de 1988, Thetford Corporation e o. (35/87, Colect,,
p- 3585, n.° 12) ¢ de 30 de Novembro de 1993, Deutsche
Renault (n.%* 30 ¢ 31).

(n.° 43 do ac6rdio RTE e n.° 26 do acérdio
ITP) e representam, pelo contririo, um
abuso de posicio dominante (n.°47 do
acérdio RTE e n.° 30 do acérdio ITP).

120. No processo no Tribunal de Justica, a
Comissdo alegou que compete s autoridades
e Orgios jurisdicionais nacionais determinar
quais as obras que estdo abrangidas pela pro-
teccio do direito de autor. Afirmou, con-
tudo, ao mesmo tempo, que o Tribunal de
Primeira Instincia teve razfio ao tomar cm
consideragio o caricter ndo habitual do
direito nacional quando da apreciagio da
causa 71,

121. ARTE, a ITP e a IPO alegam que tanto
o ponto dc vista da Comissio como o
acérdio do Tribunal de Primeira Instincia
exprimem um desrespeito do principio
segundo o qual o alcance da protecgio do
direito de autor é determinado pela lei naci-
onal. Alegam que as decisdes tomadas visam
na realidade censurar a protecgio de que
beneficiam no direito irlandés e britinico as
listas de programas a titulo do direito de
autor.

122. Resulta da minha apreciagdo acima refe-
rida que ndo penso, alids, que as recusas de
conceder as licengas em causa sejam acompa-
nhadas de circunstincias especificas suscepti-

71 — A Comissio procedeu a uma distingio entre as obras literd-
rias ¢ artisticas no sentido préprio ¢ as obras funcionais ¢
utilitdrias. Esta distingZo parece contudo ser utilizada antes
de mais ¢ sobretudo para ilustrar as consequéneias posteri-
ores do acérdio do Tribunal de Justiga [v. adiante na
secgio §)).
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veis de justificar uma aplicagio do artigo 86.°
Estou mais inclinado a pensar que as empre-
sas tém razio ao considerar que o verdadeiro
motivo da aplicagdo do artigo 86.° nas situa-
¢Bes presentes devera ser que as listas de pro-
gramas nio sdo consideradas como merece-
doras de serem protegidas.

123, Como foi referido na introdu¢io, pode
razoavelmente alegar-se que o esforgo ligado
3 elaboragio das listas de programas ndo
merece ser protegido ao ponto de justificar
que se admita que o autor possa impedir a
publicagio de guias de televisio semanais
gerais. A elaboragio de listas de programas
ndo requer iniciativa, uma vez que estas listas
mais ndo constituem do que a transcri¢do no

. papel_de uma série de informaces . que _.

devem de qualquer forma ser elaboradas e

compiladas para o exercicio da actividade de”

teledifusdo. Se esta circunstincia for tomada
em consideragdo, nio tenho qualquer dificul-
dade em pensar que as recusas de licengas
aqui em apreciacdo constituem um exercicio
abusivo do direito de autor. Mas a questio é
saber se o Tribunal de Justica tem a possibi-
lidade de atribuir importincia ao caricter da
obra protegida pelo direito de autor.

124. O Tribunal de Justica tem afirmado até
aqui que compete as autoridades legislativas
nacionais determinar os produtos que podem
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beneficiar da protecgio de um direito imate-
rial 72. Quanto a este aspecto, o direito naci-
onal apenas estd cingido aos limites enuncia-
dos no artigo 36.°, segundo periodo, do
Tratado, nos termos do qual as restri¢des ao
comércio nio devem constituir nem um meio
de discriminagio arbitriria nem uma res-
tricio dissimulada ao comércio entre os
Estados-Membros. Esses limites devem ser
interpretados restritivamente e nada indica
que os mesmos nio tenham sido respeitados
nos presentes processos 73,

125. O Tribunal de Justica deve também nos
presentes processos manter este principio,
que representa, em minha opinido, uma
reparticio de competéncias fundamental-
mente correcta entre o direito nacional e o

direito comunitirio. Se existir uma necessi-
dade, em direito comunitirio, de limitar a
protecgio do direito de autor a determinados

72 — V. na nota 70 acima os acérdios citados. V., além disso, as
conclusdes apresentadas pelo advogado-geral Mischo em 21
de Junho de 1988 (CICRA, pontos 21 a 32), onde propunha
que o Tribunal de Justica apreciasse se a protec¢do de certos

rodutos baseados no direito nat:ic:)nalP era «conforme i

ngio que o Tribunal de Justica atribui & propriedade
industrial e comercial e que ¢ a de «recompensar o esforgo
criativo de inventor>» (ponto 32). No seu acérdio, o Tribu-
nal de Justica manteve que a questdo de saber quais os pro-
dutos que podem beneficiar da protecgio competia a lei
nacional (n.® 10).

73 — Comparar com o acérdio Deutsche Renault, no qual o Tri-
bunafde Justiga referiu, como exemplo de uma infracgio
possivel aos limites enunciados no artigo 36.°, segundo peri-
odo, a situagio em que <um produtor de um outro Estado-
-Membro nio pode beneficiar nas mesmas condigSes da
protecgio concedida pelo direito alemdo a uma marca,
registada ou nfo, ou que esta protecgdo varia em fungio da
origem nacional ou estrangeira dos produtos que ostentam
a marca em questio» (n.°27). V. também o n.° 33. Nas suas
concluses neste caso, apresentadas em 9 de Junho de 1993,
o advogado-geral Tesauro declarou, em minha opinido com
razdo, «que, no imbito da aplicagio pretendida pela juris-
prudéncia, o alcance concreto desta reserva — que repre-
senta de qualquer forma uma cldusula minima de salva-
guarda —nio vai para além de casos extremos
(constituindo quase hipSteses académicas)...» (ponto 14).
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produtos, tal s6 poderi ser feito por normas
emanadas do legislador comunitirio 74,

126. Poderi perguntar-se se é possivel man-
ter este principio mesmo abrindo a possibili-
dade de tomar em consideragio o caricter da
obra protegida para determinar se existe um
abuso de posi¢io dominante. Contudo, nio
posso propor ao Tribunal de Justiga tal exer-
cicio de equilibrio, mesmo que tal seja tenta-
dor e parega concretamente razodvel nos pre-
sentes processos. O facto de admitir que a
conduta comercial dos titulares de direitos de
autor deve corresponder a critérios diferentes
conforme o ponto até ao qual as obras mere-
cem ser protegidas face ao direito comuniti-
rio significard sempre que o direito comuni-
tirio € utilizado para censurar, nas legislagées
nacionais em matéria de direitos imateriais,
as disposi¢oes que determinam os produtos
que podem beneficiar de protecgio.

127. Assim, deve concluir-se que o facto de
as listas de programas serem pouco dignas de
protec¢io nio é uma circunstincia suscepti-
vel de justificar uma lesao do exercicio do
direito de autor no que a elas diz respeito.

74 — V. a este propdsito a directiva do Conselho de 14 de Maio
de 1991 relativa a protecgio juridica dos programas de com-
putador (91/250/CEE) (JO L 122, p. 42), e a directiva do
Conselho de 29 de Qutubro de 1993 relativa a harmoni-
zagdo do prazo de protecgio dos direitos de autor e de cer-
tos direitos conexos (93/98/CEE) (JO L 290, p. 9).

i) As recusas de conceder licencas sio justifica-
das?

128. O 'Tribunal de Primeira Instincia
declara nos seus acérdios que «a recusa da
recorrente de autorizar a terceiros a publi-
cagdo das suas listas semanais apresenta... um
carjcter arbitrdrio, na medida em que nio se
justifica nem pelas necessidades especificas
do sector da radioteledifusio, que nio estd
em causa no presente caso, nem pelas que sio
préprias i actividade de edigio de revistas de
televisio. (No acérddo ITP: na medida em
que nio se justifica pelas exigéncias especifi-
cas da actividade de edigio de revistas de
televisdo). A recorrente tinha, pois, a possibi-
lidade de se adaptar s condi¢des de um mer-
cado de revistas de televisio aberto i concor-
réncia para assegurar a viabilidade comercial
do seu semanirio...» (n.° 73 do acérdio RTE
e n.° 58 do acérdio ITP).

129. Resulta do que acima expus que nio
considero que exista nos presentes casos uma
conduta restritiva da concorréncia na
acepgdo do artigo 86.°, pois as recusas de
licengas nio sio acompanhadas de circuns-
tincias especificas susceptiveis de permitir
qualifici-las como abuso de posi¢io domi-
nante. Em consequéncia, ndo hi que apreciar
se existe uma justificagio aceitivel da con-
duta das empresas [v. acima na seccio d),
subsec¢io aa)]. Nestas circunstincias, a RTE
e a ITP, apoiadas pela IPO, tém razio para
impugnar os acérdios do Tribunal alegando
que nio podem ser obrigadas a fundamentar
as suas recusas de conceder as licengas. Se,
contudo, o Tribunal de Justica considerar
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que as recusas de licengas sdo acompanhadas
de circunstincias especificas susceptiveis de
permitir qualifici-las de abuso, é necessirio
apreciar se tal comportamento é objectiva-
mente justificado. Quanto a este ponto tenho
de fazer as seguintes observagoes.

130. A ITP alega que nao lhe foi solicitado
que justificasse a sua forma de exercer o seu
direito de autor em fungiao das necessidades
especificas ligadas as suas actividades, uma
vez que a decisio da Comissio a tal nio se
referiu.

131. Este argumento contra a decisio da
Comissio nio resiste 2 anilise. £ normal, na
aplicagio do artigo 86.°, apreciar antes de
mais se existe uma conduta restritiva da con-
corréncia e, seguidamente, decidir a questio
de saber se a empresa provou que existe uma
justificagdo concreta aceitivel para essa con-
duta75. Assim, nio se pode exigir que a
Comissio solicite expressamente a uma
empresa que justifique a sua conduta.

75 — V., por exemplo, os acérdios CBEM (n.° 26), e Lucazeau e
o. (110/88, 241/88 e 242/88, Colect., p. 2811, n.° 25).
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O argumento da I'TP §, aliss, infundado, uma
vez que a Comissdo disse precisamente o
seguinte na sua decisio:

«a ITP, 2 BBC e a RTE (individual ou colec-
tivamente) alegam que as suas politicas e pra-
ticas actuais, relativamente as suas listas
semanais antecipadas, sio motivadas pela
necessidade de assegurar uma cobertura de
alta qualidade de todos os seus programas,
incluindo os programas de interesse minori-
tario e/ou regional e os de contetido cultural,
histérico e/ou educativo. A Comissio é de
opinido que essas politicas e priticas nio sio
necessarias para alcangar esses objectivos,
que podem ser alcangados por meios menos
restritivos, se necessario, através da impo-
si¢io de condigdes para esse efeito aos edito-
res a quem concedem licengas para publicar
as suas listas de programas. A Comissdo veri-
fica, no entanto, que nenhuma das partes
considerou necessirio impor limitagbes 2
publicagio por terceiros das listas dirias (ou
relativas a dois dias) no sentido de alcangar
este objectivo».

132. A RTE e a ITP nio alegaram no Tribu-
nal de Justica que a opinido da Comissio
quanto a este ponto esteja errada. Também
ndo avangaram outras consideragdes que
possam ser objectivamente constatadas e sus-
ceptiveis, se for caso disso, de justificar a
recusa das licengas em causa.

133. Em minha opinido, portanto, deve-se
considerar como assente que, tal como o
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Tribunal de Primeira Instincia verificou, a
ITP e a RTE recusaram conceder licengas e,
por esse facto, excluiram qualquer forma de
concorréncia no mercado dos guias de tele-
visiio gerais com a tinica finalidade de manter
o seu monopélic neste mesmo mercado
(n.° 73 do acérdic RTE e n.° 58 do acérdio
ITP). Noutros termos, se o Tribunal vier a
considerar que as recusas de conceder
licengas estio além disso acompanhadas de
circunstincias especificas susceptiveis de per-
mitir qualifici-las como abuso, estas recusas
serdo incompativeis com o artigo 86.°

i) As consequéncias ulteriores do acdrdio do
Tribunal de Justica

134. A Comissdo alega que se deve distin-
guir entre obras literdrias e artisticas em sen-
tido préprio e obras funcionais ou utilitdrias,
ligadas por exemplo 4 telecomunicagio, aos
computadores, A tecnologia de informagio e
as bases de dados. Enquanto as primeiras nio
criam qualquer depend@ncia para os concor-
rentes nos mercados derivados, o direito de
autor no que se refere as segundas é mais
susceptivel de criar uma dependéncia econé-
mica e, por esse facto, posi¢des dominantes
que podem conduzir a condutas que restrin-
jam a concorréncia. Segundo a Comissio,
esta distingio apresenta importincia para
decidir nos presentes processos, uma vez que
mostra a necessidade de defender o principio
segundo o qual uma recusa de licencas pode,
tendo em conta as circunstincias que a
acompanham, constituir um abuso de
posi¢io dominante. Enquanto uma decisdo
da Comissio que imponha a concessio de

licencas pouca importincia terd para as obras
literdrias e artisticas em sentido préprio, a
mesma é decisiva, sobretido na indiistria da
informdtica e das telecomunicacées, para
manter uma concorréncia efectiva 76,

135. A RTE e a ITP contestaram a distin¢io
feita pela Comissao alegando que a questdo
de saber quais os produtos que beneficiam da
protec¢io do direito de autor compete 2o
direito nacional. Todavia, a Comissio nio
parece utilizar esta distingio como base de
um argumento no sentido de que as obras
funcionais e utilitirias sio em geral menos
susceptiveis de ser protegidas do que as
obras literdrias ¢ artisticas e, por esse facto,
ddo lugar em muito maior grau a aplicagio
do artigo 86.° [v. acima sec¢io i)]. A
Comissiio utiliza esta distingdo, pelo contri-
rio, para ilustrar as consequéncias muito
importantes que, na sua opinifio, uma anu-
lagio dos acérdios do Tribunal de Primeira
Instincia teria para a concorréncia numa
séric de dominios importantes em que,
segundo a Comissdao, é maior o risco de a
protecgio do direito de autor conduzir a
posi¢Bes dominantes ou a reforgi-las.

76 — A Comissio remeteu a cste propésito para as suas conclu-
stes quando da adopgio pela Comissio de uma proposta de
directiva do Consclho sobre a protecgio jurfdica dos pro-

ramas de computadores (JO 1989, C91, p. 16), na qual
ﬁcchrou: «Além disso, as empresas que detenham uma
posigio dominante nio devem abusar desta posigio na
acepgiio do artigo 86.° do Tratado. E assim que, em certas
circunstincias, o exercicio do dircito de autor face a aspec-
tos de um programa, que outras empresas necessitem utili-
Zar para escrever programas compativeis, poderia constituir
um tal abuso. Caso semelhante poderia ser o de uma
empresa dominante tentar utilizar os seus dircitos exclusi-
vos relativos a um produto para obter uma vantagem ndo
cquitativa em relagio a um ou virios produtes que nio
estiio cobertos por esses direitos.» Como resulta do que
antecede, tais exemplos, cm minha opinifo, ndo t8m funda-
mento quando se trata de programas ou de produtos que
nio estio em concorréncia com o produto protegido pelo
dircito de autor.
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136. No que toca ao receio da Comissio de
que 0§ presentes Processos possam criar um
precedente no domfinio do software informa-
tico, a ITP alegou que a solugio adequada
quanto a este aspecto é de natureza legisla-
tiva e que a preocupagio da Comissio nio
parece alids referir-se 2 reprodugio de obras
protegidas mas, pelo contririo, is informa-
¢Bes is mesmas referentes, o que nio afecta o
direito de autor.

137. A ITP alega, pela sua parte, que uma
confirmacio dos acérdios do Tribunal de
Primeira Instincia teria conseguéncias consi-
derdveis para os direitos de antor baseados na
lei nacional. Segundo a sociedade, haveria
desta forma um abuso de posi¢io dominante
nos casos seguintes: um autor de novelas que
se oponha 3 publicagio de uma das suas
novelas numa antologia; um desenhador de
cartazes que se oponha 3 utilizagio de um

" desenho protegido num cartdio de Natal; o
titular dos direitos de autor sobre o persona-
gem de desenhos animados «Popeye», que se
oponha 3 impressdo do mesmo numa T-shirt;
um autor de teatro que se oponha a que uma
das suas pegas seja transposta para um filme;
os proprietdrios de jornais que se publicam
ao domingo e que se oponham a que a ITP
publique simultaneamente no TV Times as
suas rubricas especializadas; o autor de calen-
darios lunares ou de marés, de receitas culi-
nérias, ou de uma lista de igrejas romanicas
em Inglaterra se oponha i reprodugio das
suas obras. A IPO enumerou exemplos ana-
logos.

138. A Comissdo alegou que os receios da
ITP e da IPO sobre as consequéncias de uma
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confirmagio dos acérdios do Tribunal de
Justica nio tém qualquer fundamento, pois é
altamente inverosimil que em situagGes como
as que foram referidas os titulares do direito
de autor detenham uma posi¢do dominante e,
em consequéncia, as suas condutas ndo
podem ser incompativeis com o artigo 86.° A
Comissdo acrescentou que durante os quatro
anos que decorreram desde o acérdio Volvo,
$6 uma vez, ou seja, NOS pPresentes Processos,
& que o artigo 86.° foi utilizado para funda-
mentar uma decisio formal com vista a
remediar a utilizagio abusiva de direitos ima~
teriais.

139. E dificil ter uma perspectiva quanto 2
razdo das preocupacdes respectivas das par-
tes no que respeita ds consequéncias posteri-
ores de um acérddo num ou noutro sentido.
E, sobretudo porque hd desacordo sobre este

ponto, nio serd adequado--procurar—nesta---—-

base apreciar o mérito dos exemplos citados.

140, Mas precisamente porque & dificil dis-
cernir as consequéncias de tal resultado, sou
de opinidc que o Tribunal de Justi¢a, no seu
acérdio nos presentes processos, nio deve
excluir a possibilidade de uma recusa de
licencgas, quando se verifiquem circunstincias
especiais, ser incompativel com o artigo 86.°
Em minha opinido, a Comiss3o tem razio ao
afirmar que «a legislacio sobre o direito de
autor ndao pode abranger expressamente
todos os casos de abuso que se podem apre-
sentar relativamente a cada produto. E essen-
cial que essa situagdo seja contrabalangada
noutros dominios, por exemplo através das
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regras de concorréncia, de forma a estabele-
cer a justa ponderagio entre os interesses
diferentes do titular do direito e das pessoas
que dele dependem.»

141. Em contrapartida, é possivel prever as
consequéncias de se estabelecer que as recu-
sas de licengas podem ser incompativeis com
o artigo 86.° quando se verificam circunstin-
cias especiais. Com efeito, em tal caso
compete ao préprio Tribunal de Justiga, ao
decidir sobre casos futuros, estabelecer
directrizes cada vez mais precisas quanto as
circunstincias especiais em que uma recusa
de licengas pode constituir um abuso de
posi¢io dominante. Acresce que o Tribunal
de Justiga, se seguir as minhas conclusées,
constatard a inexisténcia de rais circunstin-
cias especiais nos presentes casos e tal resul-
tado serd a expressao do facto de as condi-
¢des de tal aplicagio do artigo 86.° ao
exercicio de prerrogativas abrangidas pelo
objecto especifico de um direito imaterial
serem muito restritas.

142. Finalmente, deve referir-se que a ITP
alegou que uma confirmacio dos acérdios
do Tribunal de Primeira Instincia criaria uma
inseguranga juridica, tanto para os titulares
dos direitos de autor como para os tribunais
nacionais, que poderiam igualmente aplicar o
artigo 86.° e para os quais poderia ser dificil
determinar se se mostravam preenchidas as
condigdes de aplicacio deste artigo, tais
como resultam dos acérdios do Tribunal de
Primeira InstAncia. Em minha opinido, nio é
de admitir que uma situagio juridica que
pressupde uma constante defini¢io precisa
das condigdes em que o artigo 86.° pode ser
aplicado ao exercicio de prerrogativas abran-

gidas em principio pelo objecto especifico
crie uma inseguranga juridica. Quanto a este
aspecto, esta aplicagdo do artigo 86.° nio se
distingue das outras aplicagdes do mesmo
artigo 77. Os drgdos jurisdicionais nacionais
t8m além disso a possibilidade de submeter
ao Tribunal de Justiga questdes prejudiciais
sobre as circunstincias mais precisas em que
o artigo 86.° pode ser aplicado.

143. Contudo, isto ndo significa forgosa-
mente uma tomada de posicio definitiva
sobre a questio de saber se o artigo 86.° per-
mite obrigar as empresas a concederem
licengas sobre as suas obras protegidas pelo
direito de autor. Com efeito, foi alegado nos
autos que tal solugdo era incompativel com a
Convengio de Berna para a protecgiio das
obras literdrias e artisticas.

E — O Tribunal de Primeira Instincia omi-
tiu ilegalmente a tomada em consideracio
da Convengiio de Berna?

144, A RTE e a ITP alegaram no Tribunal de
Primeira Instincia que a Convengao de
Berna deve ser considerada como fazendo
parte do direito comunitirio e que a decisdo
da Comissio é incompativel com o artigo 9.°
da convengio relativo ao direito de repro-
ducdo da obra protegida.

77 — V., a cste propésito, o acérdio Tetra Pal/Comissio (n.® 37),
no qual o Tribunal de Justiga declarou: «nestas condigdes,
uma empresa nio pode invocar o cardcter pretensamente
imprevisivel da aplicagio do artigo 86.° para escapar & proi-
bigio contida nessa disposigiio».
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145. Em introdugio A sua tomada de posigio
sobre este fundamento, o Tribunal de Pri-
meira Instincia observa «que a Comunidade
~— que, no estado actual do direito comuni-
tario, nio beneficiou de uma transferéncia de
competéncias em matéria de direitos de pro-
priedade intelectual e comercial 78 — nio é
parte na Convengdo de Berna de 1886, que
foi ratificada por todos os seus Estados-
-Membros» (n.° 102 do acérdio RTE e n.° 75
do acérdio ITP).

146. Seguidamente, o Tribunal de Primeira
Instincia pronuncia-se sobre o significado do
facto de a convengio vincular os Estados-
-Membros. Toma como ponto de partida o
artigo 234.° do Tratado nos termos do qual
«as disposi¢bes do... Tratado nio prejudicam
os direitos e obrigacdes decorrentes de con-
vengdes concluidas antes da entrada em vigor
do... Tratado, entre um ou mais Estados-
~Membros, por um lado, e um ou mais Esta-
dos terceiros, por outro». O Tribunal de Pri-
meira InstAncia remete para a interpretagio
do artigo 234.° pelo Tribunal de Justiga, da
qual resulta que este artigo apenas visa as
obrigacBes  contraidas pelos  Estados-
-Membros para com paises terceiros, o que
implica que as convencdes concluidas antes
da entrada em vigor do Tratado néio podem
ser invocadas nas relacdes entre os Estados-

78 — Nos presentes processos nido hd motivo para apreciar a
uestao da competéncia da Comunidade no dominio dos
iireitos de propriedade intelectual e comercial, mas pode
ser oportuno referir que, na sua proposta de decisio do
Conselho relativa & adesdo dos Estados-Membros 2 Con-
vengio de Berna (JO 1991, C 24, p. 5), a Comissio declarou
o seguinte: «As matdrias, tal como reguladas pelas Conven-
¢bes de Berna (Acto de Paris) ¢ de Roma, relevam da com-
peténcia da Comunidade... no estado actual, a adesio da
Comunidade, enquanto tal, nio é possivel sem uma alte-
ragdo que permita a adesdio de organizag¢des internacionais
enquanto tais... 3 luz da evolugdo dos trabalhos a nivel
comunitdrio, a Comunidade poderia, enquanto tal, aderir 3s
Convengdes de Berna ... ¢ de Roma» (sétimo considerando).

I-788

-Membros para justificar restricdes ao

comércio intracomunitario 7°.

147. O Tribunal de Primeira Instdncia pro-
cede seguidamente a uma distingdo entre o
artigo 9.% n.° 1, da Convengio de Berna que
estabelece o direito exclusivo do autor de
reproduzir a obra protegida e o n.°2 do
mesmo artigo da convengio segundo o qual
as partes contratantes tém a possibilidade de
autorizar a reproducdo das obras protegidas
em certos casos especiais e em condi¢des
determinadas.

148. No que se refere ao artigo 9.°, n.°1, o
Tribunal de Primeira Instincia refere que esta
disposi¢do foi ratificada pelo Reino Unido e
pela Irlanda antes da sua adesio 3 Comuni-
dade em 1 de Janeiro de 1973 e que resulta da
interpretagio dada ao artigo-234.° pelo Tri-
bunal de Justica que, nas relagdes intracomu-
nitarias, as disposi¢des ratificadas antes da
adesio & Comunidade nio podem pdr em
causa as disposi¢des do Tratado. O Tribunal
de Primeira Instincia declara que o argu-
mento segundo o qual a decisio é contriria
ao artigo 9.°, n.° 1, deve assim ser rejeitado
sem que seja necessirio analisi-lo quanto ao
mérito. -

No que se refere ao artigo 9.°, n.° 2, o Tribu-
nal de Primeira Instincia observa que esta
disposi¢io foi inserida na Conven¢io de

79 — V. a este propSsito os acérddos de 27 de Fevereiro de 1962,
Comissdo/Itilia (10/61, Recueil, p. 1), de 14 de Outubro de
1980, Burgoa (812/79, Recueil, p. 2787, n.° 8), e de 11 de
Margo de 1986, Conegate (121/85, Recueil, p. 1007, n.® 25).
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Berna pelo Acto de Paris de 1971, ratificado
pelo Reino Unido apenas em 2 de Janeiro de
1990 e ainda nido ratificado pela Irlanda. O
Tribunal de Primeira Instincia declara que,
no que se refere ao Reino Unido, o Acto de
Paris foi, pois, ratificado apds a sua adesdo a
Comunidade e nio pode, por conseguinte,
pdr em causa uma disposi¢io do Tratado,
pois os Estados-Membros nio podem afastar
as regras que resultam do Tratado celebrando
um acordo ou uma convengio internacional,
estando para esse cfeito obrigados a recorrer
ao processo de alteragio do Tratado previsto
no artigo 236.°

Dai conclui o Tribunal de Primeira Instincia
que o fundamento baseado em violagio da
Convengio de Berna deve em qualquer caso
ser rejeitado.

149. Em minha opinifio, e como adiante se
verd, é exacto que a Convengio de Berna nio
pode constituir fundamento de anulagio de
uma decisio da Comissdo. Todavia, hi que
precisar e aprofundar sobre dois pontos a
fundamentag¢io do Tribunal de Primeira Ins-
tancia a este respeito.

150. Em primeiro lugar, o Tribunal de Pri-
meira InstAncia nfo tem razdo quando distin-
gle, no presente contexto, entre o n.°1 e o
n°2 do artigo 9.° da convengio. Em
segundo lugar, e em minha opinido isso ¢é
mais importante, o Tribunal de Primeira Ins-
tincia nao se pronunciou sobre a importin-
cia que a Convengio de Berna pode revestir
para a interpretacio do artigo 86.° do Tra-
tado.

153. O Tribunal de Primeira Instincia trata
de forma diversa'o n.°1 e o n.°2 do artigo
9.° da Convengio de Berna porque parte da
premissa que o n.° 1 do artigo 9.° vinculava o
Reino Unido e a Irlanda antes da sua adesio
3 Comunidade, ao passo que tal ndo sucede
relativamente ao artigo 9.°, n.° 2. Segundo as
informagdes que pude obter, tal premissa estd
errada 8. O artigo 9.°, n.° 2, foi inserido na
convencio quando da revisio efectuada em
Estocolmo em 1967, Estas duas disposigdes,
como as outras disposi¢des de fundo da
revisio de Estocolmo, nio entraram contudo
em vigor. Foram revistas pelo Acto de Paris
e, portanto, foi quando da ratificagdo do
Acto de Paris que o artigo 9.° foi ratificado
pelo Reino Unido. Isto implica que tanto o
n°1 como o n.°2 do artigo 9.° s6 foram
ratificados pelo Reino Unido apés a sua
adesdo 2 Comunidade e que tais disposi¢Ges
ainda ndo foram ratificadas pela Irlanda.

152. Ver-se-4 contudo que esta alteragio das
premissas do Tribunal de Primeira Instincia
em nada afecta a solugiio dada a questio, pois
0s seus argumentos no que se refere ao n.° 2
do artigo 9.° da convengio s3o assim aplicd-
veis da mesma forma ao n.° 1 deste artigo.

153. O 'Tribunal de Primeira Instincia
pronunciou-se sobre a questdio de saber
como se apresentaria a situagio juridica no

80 — V. Guia da Convengio de Berna (Genebra 1978), publicado
pela Organizagio Mundial da Propriedade Intelectual.
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caso de se verificar wma_verdadeira contra-
digdo entre o artigo 86.° do Tratado ¢ as nor-

mas da Convencio de Berna. Em minha opi-
nido, esta é uma forma demasiado estrita de
encarar o problema. A norma do Tratado
relativa 4 solugio de conflitos entre as nor-
mas com forca obrigatéria em direito inter-
nacional e as préprias disposi¢des do Tratado
56 é relevante quando ficou determinado que
existe um conflito entre os dois conjuntos de
normas. Isto implica que, antes de mais, se
deve determinar se a Convencio de Berna
tem um estatuto que lhe permita ser utili-
zado pelo Tribunal de Justiga como elemento
de interpretagio das regras do Tratado e, em
caso afirmativo, se as posicdes da convengdo
podem ser invocadas em apoio de uma inter-
pretagio determinada do Tratado.

Desta forma, o Tribunal de Primeira Instan-
cia deveria ter apreciado se, ao interpretar o
artigo 86.° e as disposicdes de aplicagio deste
artigo, em especial o artigo 3.° do Regula-
mento n.° 17, seriam de ter em conta_as dis-
posigdes da Convengio de Berna para evitar,
na medida do possivel, um conflito entre as
duas categorias de normas.

154. Considero adequado interpretar o
artigo 86.° em conformidade com a Con-
vencgdo de Berna. Existem virios factores que
militam no sentido de que a Convencio de
Berna deve ser tomada em consideragio
quando da interpretagio das normas do Tra-
tado 81

81 — O acérdio Musik-Vertrieb Membran, no qual as partes
invocavam disposigdes da Convengdo de Berna, nio pode
ser entendido como uma rejeigio deste ponto de vista.
Observa-se além disso que, a este respeito, o Tribunal de
Justiga declarou em vdrios casos que as normas do Tratado
devem ser interpretadas 2 luz da Convengio Europeia dos
Direitos do Homem,; v., designadamente, os acérdios de 28
de Outubro de 1975, Rutili (36/75, Recueil, p. 1219), e de
25 de Julho de 1991, Comissio/Paises Baixos (C-353/89,
Colect., p, I-4069).
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155. As normas da Convencgio de Berna tém
como objectivo garantir uma protecgio mini-
ma 82 do autor, e trata-se de uma convengio
que beneficia de #m largo consenso internaci-
onal 8,

156. Todos os Estados-Membros aderiram 3
Convengio de Berna e s6 a Irlanda e a Bél-
gica é que ainda nfo aderiram ao Acto de
Paris de 1971. Em 14 de Maio de 1992, o
Conselho adoptou uma resolugio segundo a
qual os Estados-Membros que ainda o ndo
fizeram se comprometem a tornar-se partes
no Acto de Paris, até 1 de Janeiro de 1995, e
a assegurar o seu respeito efectivo no seu sis-
tema juridico interno #. Vem ainda declarado
na resolugio do Conselho que é do interesse
dos titulares na Comunidade de direitos de

82 — Os pafses que ratificaram a Convengdo de Berna constituem

-— uma Unifo (v. o artigo 1.2). Em todos.os paises da Unifio, 3 _

excepedo do pafs de origem da obra, tal como vem definido
no artigo 5.% n.° 4, os autores tém assegurada pelo menos a
protecgio que resulta da Convengdo de Berna e, além disso,
a mesma protecgdo que os nacionais do pafs (v. artigo 5.%
n.°1). A Convengio de Berna nio garante a protecgdo
minima no pafs de origem da obra se o autor também for
nacional desse pais. Se o autor for macional de um outro
pafs da Unifo tem no pafs de crigem da obra o direito &
mesma protecgdo do que os autores nacionais (v. artigo 5.%,
n.° 3). Mas, para além disso, os pafses da Unido podem
decidir livremente a protecgdo que concedem s obras que
530 origindrias do seu préprio pafs.

83 — V., por exemplo, primeiro considerando da proposta da
Comissio de decisio do Conselho relativa & adesio dos
Estados-Membros &4 Convengio de Berna (JO 1991, C 24,
p. 5), assim como o segundo considerando da resclugio do
Conselho de 14 de Maio de 1992 relativa ao reforgo da pro-
tecgio dos direitos de autor e direitos conexos JO C 138,
p- 1)

84 — Resolugio do Conselho relativa ao reforgo da protecgdo dos

ireitos de autor e direitos conexos (JO 1992, C 138, p. 1).
V. também a este respeito a proposta da Comissio de
decisio do Conselho relativa i adesio dos Estados-
-Membros i Convengio de Berna (JO 1991, C 24, p. 5), na
qual se diz no quinto considerando que «a adesdo de todos
os Estados-Membros is Convengdes de Berna (Acto de
Paris) e de Roma permitird dispor de uma base de harmo-
nizagio comum, a partir da qual serd possivel prosseguir
mais facilmente a construgio do edificio comunitirio em
matéria de direitos de autor e de direitos conexos». V. igual-
mente o artigo 1.°-A da proposta alterada (JO 1992, C 57,
p- 13), nos termos do qual «no exercicio das suas competén-
cias em matéria de direitos de autor e de direitos conexos, a
Comunidade inspira-se nos principios e segue as disposi-
¢des da Convengido de Berna», na versio que lhe foi dada
pelo Acto de Paris.
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autor que o nivel minimo de protec¢io
garantida pela conven¢io lhes seja assegu-
rado no maior ndmero de paises terceiros e,
neste contexto, o Conselho convida a
Comissdo a que, no momento da negociagio
de acordos entre a Comunidade e paises ter-
ceiros, dedique uma atengdo muito especial 4
ratificacio ou a adesio destes i convengio
bem como ao respeito efectivo da mesma por
esses paises.

157. Como foi salientado pela RTE, existem
virios exemplos de referéncia & Convengio
de Berna no direito comunitdrio derivado
como cxpressio de um nivel minimo de pro-
tecgio geralmente aceite (v. a directiva do
Consclho de 14 de Maio de 1991 relativa 2a
protecgio juridica de programas de computa-
dor (91/250/CEE) %, a directiva do Conse-
lho de 29 de Outubro de 1993 relativa A har-
moniza¢dio do prazo de protecgio dos
direitos de autor e de certos direitos conexos
(93/98/CEE) 3, e finalmente a proposta da
Comissio de directiva do Conselho relativa 3
protecgio juridica das bases de dados, de 15
de Abril de 1992 #7,

158. Observa-se finalmente que também a
Comissdo, nas suas alega¢des escritas nos

85 — JO 1991, L 122, p.42. V. os vigésimo quinto e vigésimo
nono considerandos, assim como o artigo 1.%, n.° 1, e sobre-
tudo o artigo 6.% n.° 3, cujo teor corresponde no essencial
a0 artigo 9.%, n.° 2, da Cenvengio de Berna.

86 — JO 1993, L 290, p. 9. V. os primciro, quarto, quinto, décimo
scgundo, décimo quarto, décimo quinto, décimo sétimo e
vigésimo segundo considerandos, assim como o artigo 1.°,
n°1, ¢ o artigo 7.5, n.° L.

87 — JO 1992, C 156, p. 4. V. os décimo nono, vigésimo scgundo,
vi§‘éslimg sexto considerandos, assim como o artigo 2.°,
n®1e2

presentes processos, sublinhou que é deseji-
vel que o direito comunitdrio em matéria de
direito de autor seja compativel com as nor-
mas internacionais.

159. E nesta base que deve ser apreciado o
argumento da RTE no sentido de que o
artigo 2.° da decisio da Comissdo é incom-
pativel com o artigo 86.° do Tratado ¢ com o
artigo 3.° do Regulamento n.° 17, tal como
estes artigos devem ser interpretados & Iuz da
Convencio de Berna.

160. A Comissdo alega que a Convengio de
Berna nio impd&e aos paises da Uniio que
concedam a protecgio do direito de autor a
listas utilitdrias e nio literdrias de titulos de
programas e de horas e remete quanto a este
ponto para o artigo 2.°, n.° 8, da Convengao,
segundo o qual: «A protecgio da presente
convengio ndo se aplica as noticias didrias ou
ao relato de factos (faits divers) que tdm o
carcter de simples informages de impren-
sa». A Comissio alega que a Convengio de
Berna nio proibe que os paises da Unifo tor-
nem a protecgio do direito de autor exten-
siva a outras obras para além das obras lite-
rarias e artisticas, mas em tal caso a
Convengio de Berna ndo limita as possibili-
dades dos paises da Unido de regulamenta-
rem o exercicio do direito de autor no que
diz respeito a tais obras.

161. A Organizacio Mundial da Proprie-
dade Intelectual (OMPI), que estd incumbida
de gerir a Convengio de Berna, editou um
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Guia da Convencio de Berna %8, Este Guia
contém as seguintes frases no seu comentirio
ao artigo 2.°, n.° 8: «Esta excepg¢do mais ndo
faz do que confirmar o principio geral
segundo o qual a admissio a protecgio na
acep¢io da convengio pressupde um ele-
mento suficiente de criagio intelectual. Com-
pete aos tribunais decidir, caso por caso, se
este elemento se verifica e determinar se se
trata de uma narragio que comporta uma
grande parte da originalidade ou de uma
relacdo pura e simples, seca e impessoal de
noticias do dia ou de faits divers.»

A High Court irlandesa considerou que as
listas de programas eram fruto de uma
reflexdo e de um trabalho preliminar consi-
derdveis, bem como de competéncia técnica e
qualidades de apreciacdo e, em consequéncia,
eram susceptiveis de ser protegidas como
obras literdrias e compilagdes (n.° 10 do

“ac6rdio RTE e n.° 7 do acérdio [TP). Como

se v&, a High Court recusou expressamente
considerar as listas de programas como «sim-
ples informagdes de imprensa».

Nesta base, é de dar razio A RTE quanto ao
seu ponto de vista segundo o qual as listas de
programas tém garantida a protecgio minima

88 — No preficio deste Guia diz-se: «Todavia, o presente Guia
ndo deve ser considerado como uma interpretagio auténtica
das disposi¢es da referida convengio, uma vez que o
Bureau Internacional da OMPI incumbido da sua gestio
nio tem competéncia para efectuar tal interpretagio. O
tinico objectivo deste guia é apresentar, de forma tdo sim-
ples e clara quanto possivel, o conteddo da Convengio de
Berna e de fornecer um certo nfimero de explicagSes sobre a
sua natureza, a sua finalidade e o seu alcance. Incumbe is
autoridades em causa, assim como aos meios intercssados,
determinar as suas préprias opiniSes.»
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que resulta das disposi¢des da Convengio de
Berna.

162. A RTE alega que o poder da Comissio
para impor as empresas a concessio de
licencas com base no artigo 86.° do Tratado e
do Regulamento n.° 17 é incompativel com o
artigo 9.°, n.” 2, da Convencio de Berna, que
dispde:

«2. Fica reservada as legislages dos paises
da Unido a faculdade de permitir a repro-
ducgio das referidas obras, em certos casos
especiais, desde que tal reproduc¢io nio pre-
judique a exploragio normal da obra nem

cause uin prejuizo injustificado aos legitimos— -

interesses do autor.»

163. A RTE alega que o artigo 9.°, n.°2,
estabelece como condi¢io que as licencas
obrigatdrias s podem ser impostas com base
numa legislagio especifica que determine cla-
ramente como e quando é possivel impor
licengas obrigatérias. Como exemplo de
legislagBes que preenchem esta condig¢do, a
RTE cita a legislagio britdnica recentemente
adoptada, segundo a qual os organismos de
difusio de ridio e de televisdo s3o obrigados
a conceder licengas relativas as suas listas de
programas, e o artigo 8.°, n.° 1, da proposta
da Comissio de directiva do Conselho rela-
tiva 3 protecgio juridica das bases de
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dados 8. Em contrapartida, segundo a RTE,
o artigo 86.° do Tratado nio preenche esta
condi¢io pois nio é suficientemente claro
para conferir aos titulares de um direito de
autor uma indicagio razoivel dos casos em
que é possivel impor-lhes que concedam
licengas, deixando pelo contrdrio & apreci-
agio da Comissdo a determinagio precisa e a
adaptagio de tal obrigagio caso a caso.

164. Esta opinido nio é sustentdvel.

165. No comentdrio ao artigo 9.° no Gria
da Convengio de Berna 18-se designada-
mente o seguinte: «Curicsamente este direito
(de reprodugio) que é a prépria essénceia do
direito de autor, nio aparecia na convengio
como um dos direitos minimos, até a revisio
de Estocolmo (1967). Se bem que o direito
fosse reconhecido em principio por todos os
paises membros, o problema essencial foi
encontrar uma forma suficientemente ampla
para abranger todas as excepgdes razodveis
mas nio demasiado ampla para tornar este
direito ilusério.» E, mais especificamente em
relagio com o artigo 9.°, n.°2, vem escrito:

89 — O artigo 8.°, n.°1, é do scguinte teor: «<Ndo obstante o
dircito previsto no n.° 5 do artigo 2.° de impedir a extracgio
¢ a reutilizagio nio autorizadas do contetddo de uma base
de dados, caso as obras ou materiais contidos numa base de
dados posta 3 disposi¢io do piiblico nfo possam scr cria-
dos, compilados ou obtidos de forma independente a partir
de uma outra fonte, o dircito de extrair ¢ reutilizar, no todo
ou em parte, as obras ou materiais da base de dados para
fins comerciais deverd ser assegurado mediante licenga con-
cedida em condigdes equitativas ¢ nio discriminatérias.» A
Comisso critica este exemplo alegando que o mesmo nio
diz respeito ao dircito de autor que protege a base de dados
mas, pelo contririo, ao dircito sii generis de protecgio con-
tra a exteacgio desleal que nio estd abrangido pela Con-
vengio de Berna. A IPO parece estar de acordo com a
ComissTo quanto a este ponto. Nio considero necessirio
apreciar este ponto do litigio.

«Esta disposi¢io dd aos paises da Unido a
faculdade de derrogar o direito exclusivo de
reprodugio e permitir que as obras sejam
livremente reproduzidas ‘em certos casos
especiais’. Mas a latitude deixada aos legisla-
dores nio é total: a convengdo estabelece
duas condi¢Bes... que devem ser preenchidas
cumulativamente...».

166. Quanto a este aspecto, nio parece que
seja de atribuir uma importincia especial e
auténoma ao facto de a disposi¢io indicar
que os limites ao direito de reprodugio sio
reservados «as legislagdes», Também me
parece excessivo interpretar tal formulacio
neutra, cujo objectivo era «abranger todas as
excepgdes razodveis», no sentido de que se
refere a legislagdes de um determinado tipo e
com um determinado nivel de precisio.
Como sublinhou a Comissio, nio é muito
verosimil que todos os pafses que ratificaram
o Acto de Paris de 1991 tenham pretendido
renunciar a uma competéncia de impor
licengas obrigatdrias com base nas regras do
direito da concorréncia.

Em minha opinido, nio se pode sequer dedu-
zir do artigo 9.°, n.° 2, mais do que o facto
de que a convengdo ndo impede limitagcdes ao
direito exclusivo de reprodugio, em casos
especials, e deixa aos membros da Unido a
tarefa de se pronunciarem, nas suas legisla-
¢bes e no respeito das condi¢Ses indicadas na
disposigio, sobre a forma como pretendem
utilizar esta possibilidade, Néo pode ser con-
triria a esta disposi¢io a constatagio de que
uma disposi¢ao geral do dircito da concor-
réncia fornece a base legislativa necessdria.
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167. Finalmente, no que se refere as condi-
¢Bes estabelecidas no artigo 9.°, n.° 2, a saber,
«que tal reprodugio nio prejudique a explo-
ra¢do normal da obra nem cause um prejuizo
injustificado aos legitimos interesses do
autor», parece-me claro que a possibilidade
de a Comissdo impor is empresas que conce-
dam licengas, com base nas regras de concor-
réncia do Tratado, quando as condi¢des
muito restritas que acima referi se mostram
preenchidas, nio pode ser considerada como
incompativel, de forma geral, com o artigo
9.°, n.°2, Como sublinhou a Comissio, o
preenchimento destas condigdes serd, em
dltima instincia, submetido 3 fiscalizacio do
Tribunal de Justica.

No que se refere a decisdao concreta de impor
4 RTE e 3 ITP que concedam licengas para as
suas listas de programas, julgo que a con-

_clusdo_acima_exposta no sentido de que tal _

decisido é incompativel com o artigo 86.° do
Tratado é, além disso, confirmada pelo artigo
9., n.° 2, da Convengdo de Berna, nomeada-
mente pelo facto de, em minha opiniio, uma
obrigacio de conceder licencas para a fabri-
cagdo de produtos que correspondem no
essencial 4s mesmas necessidades dos consu-
midores que o produto do titular do direito
de autor e que, portanto, sio concorrentes
desse produto, é susceptivel de prejudicar «a
exploragdo normal da obra».

168. Nestas condi¢bes, o Tribunal de Justica
pode declarar que 2 Convengio de Berna nio
implica que seja necessdria uma interpretagio
do artigo 86.° do Tratado que proiba que
seja imposto a empresas, com base nesta
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disposi¢io e em circunstincias especiais, que
concedam licengas para as suas obras prote-
gidas pelo direito de autor.

169. Para o caso de o Tribunal de Justica
concordar que, em circunstincias especificas,
pode ser incompativel com o artigo 86.° a
recusa de conceder licengas e considerar,
contrariamente s conclusdes que proponho,
que tais circunstincias se verificam nos pre-
sentes processos, tomarei em seguida posi¢do
sobre os outros fundamentos invocados no
Tribunal de Justiga.

F — O artigo 3.° do Regulamento n.° 17 foi
violado?

170. O artigo 3.°, n.°1, do Regulamento

n.° 17 dispde o seguinte: «Se a Comissio
verificar, a pedido ou oficiosamente, uma
infracgdo ao disposto no artigo 85.° ou no
artigo 86.° do Tratado, pode, através de deci-
sio, obrigar as empresas e associacdes de
empresas em causa a pdr termo a essa infrac-
cio.»

171. A ITP alega que o acérddo do Tribunal
de Primeira Instincia é errado na medida em
que declarou que a Comissdo podia, com
base nesta disposi¢o, impor s empresas que
concedessem licencas para obras protegidas
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pelo direito de autor ?°. Alguns dos argu-
mentos apresentados correspondem  aos
argumentos acima tratados quanto 4 questdo
de saber se pode ser incompativel com o
artigo 86.° a recusa de conceder licencas, e
por isso nio serdo aqui debatidos. Afirmei
acima que uma recusa de conceder licengas
em circunstincias especiais pode constituir
um abuso de posi¢io dominante. Resta ape-
nas, como sublinhou a Comissdo, analisar se
a disposigio citada d4 2 Comissio competén-
cia para impor 4 empresa em posi¢io domi-
nante que conceda licengas, ou se a Comissdo
se deve limitar a impor 3 empresa que ponha
termo 2 infracgio ao artigo 86.° Quanto a
este ponto, estou inteiramente de acordo
com a fundamentagio do Tribunal de Pri-
meira Instincia relativamente & conclusio a
que chegou ¢ assim limito-me a para ela
remeter (v. os n.°° 70 e 71 do acérdio ITP),

172, A ITP alega além disso que o acérdao
do Tribunal de Primeira Instincia é errado na
medida em que declara que o artigo 2.° da
decisio da Comissio estd conforme com o
principio da proporcionalidade. Quanto a
este ponto, a ITP enumera uma série de
factores que, em sua opinidao, o Tribunal de
Primeira Instincia deveria ter tomado em

90 — Nos scus diversos articulados, a ITP intitulou a sua dis-
cussAo deste fundamento «desvio de poders. Isto foi criti-
cado pela Comissio que alega que uma eventual ultrapassa-
gem de competéncia nio constitui um desvio de poder.
Deve dar-se razio & Comissio quanto a este ponto. A ITP
nio parece alegar que a Comissio tenha prosscguido,
através da sua decisfo, um objectivo diferente da uci;c que
vem previste no artige 86.° mas apenas que a Comissio
utilizou a competéneta enunciada no artigo 3.° do Regula-
mento n.° 17 de uma mancira que, segundo a YTP, nio sc
pode bascar nesta disposigdo.

.

consideragdo 2. E-me dificil ver como rais
factores poderiam permitir constatar que os
limites do que & razodvel e necessirio para
pdr termo a uma infrac¢do ao artigo 86.°, que
consiste no caso em aprego na recusa da
empresa em conceder licengas, sio ultrapas-
sados por uma obrigagio de dar aos terceiros
que o solicitam, numa base nio discriminat6-
ria, a autorizagio para publicar as listas
semanais da sociedade, eventualmente
cedendo-lhes uma licenca acompanhada de
determinadas condigdes ?2. Considero que
também sobre este ponto nio hd qualquer
razfio para criticar o ac6érdio do Tribunal de
Primeira Instincia (n.°* 80 e 81 do acérdio
ITP).

G — O Tribunal de Primeira Instincia defi-
niu erradamente o mercado dos produtos
em causa e aplicou erradamente o conceito
de posi¢io dominante?

173, O Tribunal de Primeira Instincia, nos
seus acérdios e em conformidade com a
decisio da Comissio, definiu os mercados
de produtos em causa como os das listas de
programas semanais ¢ de guias de televisiio
nos quais essas listas de programas sio publi-

91 — A ITP refere i) que a decisio nio sé suprimiu o dircito
exclusivo de reprodugio da ITP mas o scu dircito de pri-
meira comcrcianzaqﬁo do scu produto, o que & particular-
mente importante quando, como no caso em aprego, se
trata de um produto perecivel cuja duragio de vida il é
apenas de 10 dias, ii) que nio existe qualquer reciprocidade
entre a ITP ¢ os scus concorrentes (para além da BBC e da
RTE), aos quais lhes é imposto que concedam liccngas, e iit)

ue os seus concorrentes — em particular os jornais difun-
:lidos A escala nacional — realizam volumes de negécios ¢
lucros de longe superiores aos da FTR

92 — Como foi sublinhado pela Comissio, a decisio dava as soci-
edades a possibilidade dc cobrar royaltics pelas licengas e
estabelecer as condigdes julgadas necessidas para proteger
os scus legitimos intercsses.
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cadas. O Tribunal refere que se trata de
mercados especificos, que nio podem ser
equiparados ao mercado da informacio sobre
programas de televisdo em geral, pois existe
uma procura especifica dos produtos em
causa, quer por parte dos terceiros que
pretendem publicar e comercializar um guia
geral de televisio, quer por parte dos teles-
pectadores, que podem assim prever anteci-
padamente os programas que pretendem ver
e, eventualmente, planificar em conformi-
dade as suas actividades semanais de tempos
livres (n.°° 61 e 62 do acérdio RTE e n.** 47
e 48 do ac6rdio ITP).

174. A TPO alega que uma definigio do mer-
cado dos produtos em causa baseada numa
divisio em diferentes submercados e merca-
dos anexos é artificial e inadequada, pois
ignora a natureza e a finalidade do direito de
autor, assim como a forma como este direito
de autor é comercializado. - -

175. Em minha opinido, ndo hd razio para
criticar a defini¢do feita pelo Tribunal de Pri-
meira Instdncia dos mercados dos produtos
em causa, que se baseou numa anilise habi-
tual e correctamente efectuada da possibili-
dade de substitui¢do entre si dos produtos
considerados. Além disso, tenho a impressao
que as preocupagdes da IPO incidem na rea-
lidade sobre a questio de saber se o titular
do direito de autor esti autorizado a reservar
para si a utilizagdo, no mercado derivado, da
obra protegida pelo direito de autor. Esta
questio, contudo, diz respeito i defini¢io do
que constitui um abuso de posi¢io domi-
nante e, alids, a ela se deve responder afirma-
tivamente, como ja referi na secgio f).
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176. Seguidamente, a questdo é saber se a
RTE e a ITP detém cada uma a posigio
dominante nos mercados assim definidos.

177. Nio é contestado nos autos que uma
empresa nio esti em posigdo dominante pelo
simples facto de ser titular de um direito
imaterial %3, Também nio é contestado que
uma posi¢dio dominante deve ser definida
como «uma situagio de poderio econémico
detida por uma empresa que lhe dd o poder
de entravar a manutencio de uma concorrén-
cia efectiva no mercado em causa
fornecendo-lhe a possibilidade de comporta-
mentos independentes numa medida aprecii-
vel em relagio aos seus concorrentes, aos
seus clientes e, finalmente, aos consumido-
res» 4,

178. A TPO alega que o Tribunal de Primeira
Instincia afirmou erradamente nos seus acér-
dios que as sociedades detinham wuma
posi¢do dominante pelo simples facto de
serem titulares dos direitos de autor em
causa, e sem que se tenha procedido ao
menor estudo do seu poderio econémico no
mercado. A IPO alega além disso que, na sua
decisio, a Comissio utilizou de maneira
errada o critério da situagio de poderio eco-
némico.

93 — V. acérdios Deustche Grammcﬁ:vhon (n.% 16 e 17), Sirena
(n.° 16), e EMI Records (Recueil, p. 811, n.° 36).

94 — Acérdio Michelin (n.°30). V. também os acérddos
Hoffmann-La Roche/Comissdo (n.° 38), e CBEM (n.° 16).
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179. Na decisio impugnada, a Comissdo
fundamenta a sua constatacio no facto de
que a RTE e a ITP estdao em posi¢ao domi-
nante da forma seguinte:

«Independentemente de quaisquer eventuais
dircitos de propriedade intelectual de que
sejam ou de que aleguem ser titulares, os
organismos de radiodifusio t&ém um monopd-
lio de facto sobre a produgio e a primeira
publicagio das suas listas semanais. Isto
deve-se a0 facto de as listas de programas
serem um produto derivado do processo de
programagio dos horirios, realizado e
conhecido apenas pelas préprias pessoas que
o fazem. Além disso, as listas s6 se tornam
produtos susceptiveis de comercializagio
quando os préprios horirios se tornam defi-
nitivos (sujeitos a alteragdes de ltima hora),
pouco tempo antes da emissio. Como resul-
tado, nio é possivel a terceiros produzirem
eles préprios listas fidveis para publicagio
nos seus préprios guias TV. Sio obrigados a
obterem listas dos préprios organismos de
radiodifusio, ou de empresas a quem os
direitos relativos As listas tenham sido conce-
didos, neste caso a I'TP, a BBC ¢ a RTE. Os
terceiros estio, portanto, numa posigio de
dependéncia econémica, caracteristica de
uma posigiao dominante,

Além disso, o monopdlio de facto detido por
cada um dos organismos da radiodifusio,
relativamente as suas préprias listas de pro-
gramas, é reforcado em termos de monopdlio

legal na medida em que estes organismos rei-
vindicam protec¢do ao abrigo da legislacio
de direitos de autor no Reino Unido e/ou na
Irlanda, ou que as partes para quem elas
tenham eventualmente transferido os alega-
dos direitos reivindiguem a mesma protec-
¢io..

Como resultado, nio é possivel existir con-
corréncia de terceiros nesses mercados»
(n.° 22, o sublinhado é meu).

180. E minha opiniio que a determinagio da
posiciio das sociedades no mercado feita pela
Comissio estd correcta. O elemento decisivo
deve ser o facto de os guias semanais de tele-
visio sé poderem ser elaborados com o auxi-
lio das listas de programas dos canais que
podem ser captados no mercado em causa e
de as listas de programas sé poderem ser for-
necidas pelos organismos de teledifusio que
procedem & programacdo dos seus canais de
televisiio respectivos e que, dessa forma, t8m
um monopélic de facto no mercado. Os
direitos de autor das sociedades nio sio
determinantes em si mesmos, mas contri-
buem para reforgar as posi¢des dominantes.

181. A IPO critica a utilizagio pela
Comissio do conceito de monopélio de
facto. Alega que tal monopdlio é susceptivel
de surgir sempre que exista um mercado pri-
mério ¢ um mercado secunddrio e que um
terceiro tome a decisdo unilateral de utilizar
os produtos do mercado primdrio com vista
a excrcer uma actividade econémica no mer-
cado secundirio. Desta forma, a dependéncia
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econdmica estd artificialmente ligada 3
intengdo de um terceiro. Segundo a IPO, o
conceito de monopdlio de facto é uma cons-
trugio artificial da Comissio para justificar a
utilizagio do direito da concorréncia com o
objectivo de alterar o objecto especifico do
direito de autor.

182. Em minha opiniio, este ponto de vista é
de rejeitar. Ndo é exacto que exista uma
posi¢io dominante sempre que se esteja em
presen¢a de um mercado primirio ou de um
mercado secundirio. O elemento determi-
nante deve ser saber se a empresa em causa é
a tnica fonte de abastecimento possivel para
os produtos fabricados no mercado primario
que s3o necessirios para exercer uma activi-
dade no mercado secundirio %.

Quanto a este ponto, também ¢é minha
impressio que as preocupagdes da IPO inci-
dem na realidade sobre a questio de saber se
o titular de um direito de autor pode reservar
para si a utilizagio da sua obra protegida
pelo direito de autor no mercado derivado,
ou se tal comportamento constitui um
abuso de posi¢gio dominante [v. acima e na
secgio f)].

95 — V. quanto a este ponto os acérdios de 13 de Novembro de
1975, General Motors Continental/Comissio (26/75,
Recueil, p.1367, n.°9), Hugin Kassaregister ¢ Hugin
Cashregisters (n.°° 9 e 10); CBEM (n.* 16, 17 e 18) e British
Leyland/Comissio (n.**5 e 9).
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183. O Tribunal de Primeira Instincia con-
firmou a decisio da Comissio quanto a este
ponto com base nos seguintes fundamentos:

«Quanto a posi¢io da recorrente no mercado
em causa, o Tribunal considera que a RTE
dispunha, gracas ao seu direito de autor
sobre as suas listas de programas (no acérdio
ITP: a ITP dispunha, gragas ao direito de
autor sobre as listas de programas dos canais
ITV e Channel 4, que lhe tinha sido cedido
pelas sociedades de televisio que alimentam
os referidos canais) do direito exclusivo de
reproduzir e colocar no mercado as referidas
listas. Esta circunstincia permitiu-lhe, no
momento dos factos em causa, garantir para
si 0 monopdlio da publicagio das suas listas
semanais numa revista especializada nos seus
proprios programas, a RTE Guide (no
ac6érdio ITP: nos programas da ITP e do
Channel 4, a TV Times). Dai resulta que a
recorrente ocupava manifestamente, na época
em questdo, uma posi¢ao dominante, quer no
mercado representado pelas suas listas sema-
nais, quer no das revistas em que estas eram
publicadas na Irlanda e na Irlanda do Norte.
Com efeito, os terceiros, como a sociedade
Magill, que pretendessem editar uma revista
geral de televisio, encontravam-se numa situ-
acdo de dependéncia econémica em relagio a
recorrente, que tinha, desse modo, a possibi-
lidade de se opor ao aparecimento de qual-
quer concorréncia efectiva no mercado da
informagdo sobre os seus programas sema-
nais...» (n.°63 do acérdio RTE e n.°49 do
acérdio ITP).

184. As criticas formuladas pela IPO aos
acérdiaos do Tribunal de Primeira Instincia
sdo em certa medida justificadas. Parece que
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o Tribunal de Primeira Instincia atribui uma
importincia decisiva aos direitos de autor das
sociedades o que, como se disse, nio corres-
ponde i jurisprudéncia do Tribunal de Jus-
tiga. Mas como, quanto ao demais, estou de
acordo com a conclusio do Tribunal de Pri-
meira Instdncia e como este Gltimo também
conclui pela existéncia de uma dependéncia
econbmica, n3o penso que exista aqui um
motivo em si suficiente para anular os acér-
dios do Tribunal de Primeira Instincia.

H — O ‘Tribunal de Primeira Instincia uti-
lizou de forma errada o conceito de afec-
ta¢io do comércio entre Estados-Membros?

185. A RTE alega que a politica de licencas
da sociedade nfio afectou o comércio entre os
Estados-Membros ¢ que as normas do
direito comunitirio em matéria de concor-
réncia ndo t8m como finalidade sanar situa-
¢des puramente internas num Estado-
-Membro. Embora seja de deplorar a
inexisténcia na Irlanda e no Reino Unido,
contrariamente  aos  outros  Estados-
-Membros, de um guia de televisio semanal
geral, é aos Estados-Membros em causa que
compete, scgundo a RTE, resolver este pro-
blema como acaba de o fazer o Reino Unido.

186. O Tribunal de Primeira Instincia consi-
derou no seu acérdio que a condigio enun-
ciada no artigo 86.° no que se referc A afec-

tacio do comércio entre Estados-Membros
se mostrava preenchida. Fundamentou-o da
forma seguinte:

«No presente caso, o Tribunal considera que
o comporiamento censurado alterou a estru-
tura da concorréncia no mercado dos guias
de televisio na Irlanda e na Irlanda do Norte,
o que afectou o fluxo potencial das trocas
comerciais entre a Irlanda e o Reino Unido.

Com efeito, a recusa da recorrente de autori-
zar os terceiros interessados a publicar as
suas listas semanais repercutiu-se de forma
determinante na estrutura da concorréncia
no sector das revistas de televisio no territé-
rio representado pela Irlanda ¢ pela Irlanda
do Norte. Ao obstar, através da sua politica
de autorizagdes, & edigio, designadamente
pela Magill, de uma revista geral de televisao
destinada a ser comercializada na Irlanda e
na Irlanda do Norte, a recorrente nZo apenas
eliminou uma empresa concorrente do mer-
cado dos guias de televisio, como também
excluiu qualquer concorréncia potencial no
mercado em causa, o que teve por efcito
manter a compartimenta¢io dos mercados
representados, respectivamente, pela Irlanda
e pela Irlanda do Norte. Nestas condigdes, é
inegivel que o comportamento em causa era
susceptivel de afectar o comércio entre os

Estados-Membros.» (n.°77 do acérdio
RTE).
187. A RTE contesta a afirmagio do

Tribunal de Primeira Instincia de que o
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comportamento da sociedade mantém a
compartimentagio dos mercados representa-
dos, respectivamente, pela Irlanda e pela
Irlanda do Norte. A RTE refere a este pro-
pdsito que nunca impediu a exportagio ou a
importagio de guias de televisio e que tem
seguido uma tnica e mesma politica no que
se refere ao fornecimento das listas de pro-
gramas semanais e 3 concessio de licengas,
independentemente do lugar de estabeleci-
mento das empresas interessadas.

188. Resulta da jurisprudéncia do Tribunal
de Justica que, para que se mostre preenchida
a condigio de afectagio do comércio entre
Estados-Membros, «o acordo em causa deve,
com base num conjunto de elementos objec-
tivos de direito ou de facto, deixar prever,
com suficiente grau de probabilidade, que

pode exercer uma influéncia directa ou indi-

recta, actual ou potencial, sobre o desenrolar
das trocas comerciais entre Estados-
-Membros» % e assim impedir a constituigao
de um mercado tnico entre os Estados-
-Membros. N3o é necessirio que o compor-
tamento conduza a uma compartimentagio
dos mercados %7, pois basta poder demons-
trar que o comportamento afecta a estrutura
da concorréncia no mercado comum, por

96 — Acérddio de 30 de Junho de 1966, Société Technique

Minitre (56/65, Colect. 1965-1968, p. 381, e, sobretudo

. 387). Este ac6rddo dizia respeito ao artigo 85.° mas nio
ﬁé lugar a uma interpretagio diferente da condigio de afec-
tagio do comércio prevista no artigo 86.° V. também os
acérdios Michelin (n.° 104) e de 23 de Abril de 1991, Hof-
ner e Elser (C-41/90, Colect., p. I-1979, n.° 32), ambos rela-
tivos ao artigo 86.° e nos quais o Tribunal de Justica decla~
rou que, para que a condigio de afectagio do comércio
esteja preenchida, nfo & necessirio que o comportamento
abusivo em causa tenha efectivamente afectado esse comér-
cio, pois basta 1provar que este comportamento é susceptivel
de produzir tal efeito.

97 — V. quanto a este aspecto o acérdio do Tribunal de Justiga de
10 de Dezembro de 1985, Stichting Sigarettenindustrie ¢ o.
(240/82, 241/82, 242/82, 261/82, 268/82 e 269/82, Recueil,
p.3831, n.° 48).

I-800

exemplo, porque conduz i eliminagio de um
concorrente %,

189. Creio que se deve dar razio a3 RTE
quando afirma que o seu comportamento
nao conduziu a uma compartimentagio dos
mercados nacionais. Mas € indubitdvel que o
comportamento em causa afecio# a estrutura
da concorréncia no mercado comum, pois
conduziu 3 elimina¢io de um concorrente e
excluiu novos concorrentes no mercado em
questdo ®. Esta é a constatagio central do
acérddo do Tribunal de Primeira Instincia
que, assim, n3o pode ser criticado quanto a
este ponto.

98 — V. acérddo Commercial Solvents (n.° 33), no qual o Tribu-
nal de Justica declarou que uma recusa de fornecimento
susceptivel de conduzir i eliminagio de um concorrente
igualmente estabelecido no mercado comum podia afectar a
estrutura da concorréncia no mercado comum e afectar
este facto de forma potencial o comércio entre os Estados-
-Membros. No seu acérdio de 14 de Fevereiro de 1978,
United Brands/Comissio (27/76, Recueil, p. 207, n.° 201 e
202), o Tribunal de Justica declarou correspondentemente
que «quando o detentor de uma posigio dominante estabe-
lecido no mercado comum procure eliminar um concor-
rente também ele estabelecido no mercado comum nfo
importa saber se o seu comportamento diz respeito ao
comércio intracomunitdrio, bastando que seja evidente que
essa eliminagdo da concorréncia terd repercussdes na estru-
tura concorrencial do mercado comum». V. também os
ac6rddos Hoffmann-La Roche/Comissdo (n.° 125), e Flugin
Kassaregister e Hugin Cashregisters (22/78, Recueil,
p- 1869, n.° 17).

99 — Na audiéncia, 2 RTE sublinhou que a questio da afectagio
do comércio entre os Estados-Membros devia ser apreciada
de forma distinta relativamente 4 RTE, pois a Comissio nio
tinha baseado a sua decisdo numa posicio dominante con-
junta. A RTE considerada isoladamente nio tinha possibili-
dade de influenciar a estrutura da concorréncia no mercado
comum. Assim, a RTE s8 podia conceder licengas para as
suas préprias listas de programas e, como é improvavel que
outro editor tenha podido pretender publicar um guia de
televisio que apenas contivesse as listas da RTE, o compor-
tamento da sociedade nio podia assim afectar o comércio
dos guias semanais na Irlanda e na Irlanda do Norte, Esta
argumentagio é de rejeitar. O facto de a politica da RTE s6
ter podido afectar a estrutura da concorréncia porque
outras sociedades conduziam a mesma politica em matéria
de licengas nio significa que a politica da RTE neste domi-
nio nfo afectasse a estrutura da concorréncia.




RTE E ITP / COMISSAO

190. Como foi alegado pela RTE, e contrari-
amente ao que alegou a Comissdo, nio é
contudo suficiente que o comércio seja afec-
tado actual ou potencialmente da forma indi-
cada. Resulta da jurisprudéncia do Tribunal
de Justica que esta afectagio deve ser sensi-
vel 100,

191. A RTE alega que a politica de licengas
da sociedade s6 afectou o comércio entre a
Irlanda e o Reino Unido de maneira insigni-
ficante. A RTE refere a este propésito as
seguintes circunstincias:

— os guias de televisio que contém as listas
de programas da RTE sé sdo, por natu-
reza, procurados no territério em que as
emissdes da RTE podem ser captadas, ou
seja, na Irlanda e numa pequena regifo
fronteirica da Irlanda do Norte,

— a RTE nio tem nem programas nem
publicidade destinados 2 Irlanda do
Norte ou para esta difundidos, pois a
Irlanda do Norte ndo tem televisio por
cabo ¢ as emissdes da sociedade s6
podem ser captadas na Irlanda do Norte
por um efeito de «overspill»,

100 — V., por exemplo, os ac6rdios de 25 de Novembro de 1971,
Béguclin Import (22/71, Recucil, p. 949, n.°* 16 a 18), ¢ de
20 de Junho de 1978, Tepea/Comissio (28/77, Recucil,
p. 1391, n.°* 47 a 51).

— 56 cerca de 100 000 familias da Irlanda do
Norte, o que corresponde entre 30% a
40% da populagio da Irlanda do Norte,
representando menos de 1,6% do mer-
cado de televisio no Reino Unido e
menos de 0,3% desse mercado na Comu-
nidade, podem receber as emissGes da
RTE e as vendas do RTE Gride neste ter-
ritério apenas representam cerca de 5 000
exemplares 101,

192. A RTE alega ainda que, em qualquer
circunstincia, é 3 Comissio que incumbe
provar que o comércio entre os Estados-
-Membros foi afectado de maneira sensivel.
Segundo a RTE, a Comissio nio fez tal
prova pois limitou-se a afirmar o seguinte na
sua decisdo:

«O abuso acima referido tem efeitos no
comércio entre Estados-Membros, ji que um
guia TV geral contendo as listas antecipadas
semanais dos programas regionais da TP, da
BBC e da RTE seria claramente comerci-
alizado tanto na Irlanda como na Irlanda do
Norte, o que incluiria o coméreio fronteirigo
de tal guia. Além disso, o comércio das pré-
prias listas antecipadas semanais incluiria um
comércio de natureza transfronteiriga»
(n.° 24).

101 — A RTE referiu além disso que as vendas dos guias de tele-
visio da RTE no Reino Unido representam menos de 5%
da venda na Irlanda e que a expen@ncia apés a adeopgio da
nova politica de licengas da RTE mostrou até agora que a
sua politica anterior nio tinha afectado o comércio intra-
comunitirio.
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A RTE sublinha que 2 Comissdo nio impug-
nou os factos alegados pela sociedade nem
alegou no processo no Tribunal de Justica
circunstincias que possam provar que se estd
perante uma afectagdo sensivel do comér-
Cio 102 .

193. Segundo a RTE, o acérdio do Tribunal
de Primeira Instincia deve ser anulado, pois
este também ndo procedeu a uma anilise
aprofundada do mercado, com vista a deter-
minar se o comércio tinha sido afectado de
maneira sensivel e isto nomeadamente por-
que nio tomou em conta as informacdes de
facto apresentadas pela RTE nem os seus
argumentos, ou nao discutiu estes elementos
de forma suficiente.

102 — A RTE sublinha neste contexto que a decisio da Comissio
apenas se refere a0 comércio entre a Irlanda e a Irlanda do
Norte. As informagdes que a Comissdo invocou no pro-
cesso no Tribunal de Justiga no que diz respeito 20 comér-
cio entre a Irlanda e a Gri-Bretanha unicamente ndo
podem assim ser tomadas em consideragio. A" Comissdo
negou que se trate de novas informagdes e, nomeadamente,
refiriu que, desde a audiéncia perante a Comissio, a BBC
declarou que receava a importagdo na Gri-Bretanha dos
guias de ‘televisioc em lingua inglesa provenientes da
Irlanda, que a ITP exprimiu preocupages corresponden-
tes no decurso do processo de medidas provisdrias perante
o presidente do Tribunal de Justiga, da mesma forma que a
RTE, neste processo de medidas provisérias, exprimiu a
sua preocupagdo de ver editores ingleses publicarem uma
versAo irlandesa dos seus guias de televisio com informa-
¢Bes sobre os programas da RTE. Como basta, em minha
opinido, para decidir os presentes processos, tomar em
consideragdo a importincia do comércio entre a Irlanda e a
Irlanda do Norte, nio é necessirio decidir definitivamente
a questdo de saber se se pode tomar em conta uma even-
tual afectagio do comércio entre a Irlanda e a Gri-
-Bretanha. Permitam-me contudo fazer a breve observagio
seguinte: o facto de os organismos de teledifusio britani-
cos terem receado as importagSes provenientes da Irlanda
de um Magill TV Guide e o facto de a alteragdo da legis-
lagdo britdnica ter levado & publicagdo no mercado irlandés
de guias de televisio semanais gerais fabricados no Reino
Unido permite antes de mais ¢ sobretudo provar a impor-
tincia da politica de licengas seguida pela ITP e pela BBC,
sociedades cujos programas — contrariamente aos da RTE
— podiam ser captados tanto no Reino Unido como na
Irlanda. Mas por outro lado ndo se pode excluir que edi-
tores irlandeses s6 estejam interessacfos em publicar guias
de televisio com informages sobre os programas da ITP e
da BBC se puderem também incluir informages sobre os
programas da RTE, ou que na Irlanda exista uma maior
procura de guias de televisio provenientes da Gri-
-Bretanha, quando estes contém também informagdes
sobre os programas da RTE. Desta mancira, é de admitir
que a politica de licengas da RTE possa afectar o comércio
entre a Irlanda e a Gri-Bretanha.
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194, No seu acérdio, o Tribunal de Primeira
Instincia declarou que o comércio tinha sido
afectado de maneira sensivel, fundamentando
assim a sua afirmaggo:

«Acresce que deve referir-se que o efeito sen-
sivel da politica em causa nos potenciais flu-
x0s de trocas entre a Irlanda e o Reino
Unido é claramente demonstrado pela exis-
téncia de uma procura especifica para uma
revista geral de televisio do tipo da Magill
TV Guide, como testemunha o éxito das
revistas de televisdo especializadas nos pro-
gramas de uma tdnica estagio de televisio, na
falta de um guia geral de televisdo no
momento dos factos censurados no mercado
geogrifico em causa. A este respeito, hi que
recordar que a politica da recorrente em
matéria de informagio sobre os seus progra-
mas semanais obstava & producio e 4 difusdo
de revistas gerais de televisio que se destinas-
sem ao conjunto dos telespectadores da
Irlanda e da Irlanda do Norte. Com efeito, o
territério geografico em causa, no qual se
encontra ji realizado um mercado dnico de
servigos de teledifusio, representa, correlati-
vamente, um mercado tnico da informagio
sobre os programas de televisio, tendo parti-
cularmente em conta a grande facilidade das
trocas comerciais do ponto de vista linguis-
tico» (n.° 77 do acérdio RTE).

195. Segundo a jurisprudéncia do Tribunal
de Justica nio & necessirio muito para que se
mostre preenchida a exigéncia do efeito sen-
sfvel 193, Nomeadamente, nio ¢ de exigir que

103 — H4 um caso em que o Tribunal de Justica considerou que
o comportamento em causa nio podia ser considerado
como afectando o comércio entre os Estados-Membros, v
o acérddo Hugin Kassaregister ¢ Flugin Cashregisters.
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a Comissio proceda a uma anilise econdmica
quanto ao volume preciso do comércio
potencial do produto em causa entre os
Estados-Membros %%, Em minha opinido, a
condi¢io do efeito sensivel sobre o comércio
deve ser considerada como preenchida nos
presentes processos, quanto mais nao scja
porque é possivel constatar que o comporta-

~

mento em causa conduziu A eliminagio de
um concorrente e excluiu novos concorren-
tes que pretendiam produzir um produto
que seria incontestavelmente procurado,
tanto no mercado irlandés como na parte de
mercado da Irlanda do Norte em que as
emissbes da RTE podem ser captadas 19,
Nao penso que, quanto a este ponto, seja de
criticar o acérdio do Tribunal de Primeira
Instincia 196,

104 — V. quanto a este aspecto o acérdio Michelin (n.°* 102 a
105), no quat o Tribunal de Justiga rejeitou uma critica &
decisio da Comissdo segundo a qual a argumentagio da
Comissio se baseava numa presungio do cfeito sobre o
comércio ¢ assentava numa andlisc puramente abstracta e
teérica. V. também o acérdio do Tribunal de Justiga
de 1 de¢ Feverciro de 1978, Miller International
Schallplatten/Comissio (19/77, Recueil, p. 131, n° 15). E
um facto que, numa série de acérddos, o Tribunal de Jus-
tiga declarou um cfeito sensivel sobre o comércio sem pro-
ceder a uma andlise econdmica detalhada: v. por exemplo
o acérdio de 14 de Fevereiro de 1978, United
Brands/Comissio (27/76, Recueil, p. 207, n.° 202), no qual
o Tribunal de Justiga se limitou a declarar que «a recusa de
abastecer um cliente habitual de longa data que compra
com a intengio de revender noutro Estado-Membro influi
nas correntes normais das trocas ¢ produz um efeito apre-
cidvel no coméreio entre os Estados-Membros».

105 — Esta conclusio encontra um certo apoio no acérdio de 25
de Outubro de 1983, AEG (107/82, Recucil, p. 3151,
n.° 65), no qual o Tribunal de Justica declarou que o sis-
tema de distribuigdo selectivo podia afectar o comércio
entre os Estados-Menbros simplesmente porque se podia
verificar que afectava a exportagio de televisores a cores
que podiam funcionar com sistemas de transmissio dife-
rentes, respectivamente na Franga ¢ na Alemanha ¢ que,
portanto, cram cspecialmente procurados nas regides fron-
teirigas da Alemanha e da Franga.

106 — L exacto que, como alegou a RTE, a Comissio niio refere
expressamente na sua decisio que o comportamento da
RTE afecton a estrutura da concorréncia no mercado
comum ¢ podia, portanto, originar um efeito seusével sobre
o comércio. Contudo, isto nio pode ser decisivo. Resulta
claramente da decisio que o comportamento da RTE con-
duziu A climinagio de um concorrente ¢ excluiu a entrada
de novos concorrentes no mercado (v. n.° 23) ¢ que se tra-
tava de um produto para o qual havia uma procura poten-
cial, tanto no mercado irlandés como numa parte do mer-
cado da Irlanda do Norte (v. n.° 24). Em minha opiniio,
isto basta. Noutros termos, nio se pode criticar o acérdio
do “Tribunal de Primcira Instincia alegando que a decisio
da Comissio deveria ter sido anulada por f:‘l(}h‘l de funda-
mientagdo quanto a cste ponto.

I — O artigo 190.° do Tratado foi violado?

196. A ITP alega que o Tribunal de Primeira
Instincia violou o artigo 190.° do Tratado ao
declarar que a decisio da Comissdo estava
adequadamente fundamentada. Segundo a
ITP, a decisdo estd insuficientemente funda-
mentada, porque a Comissdo nio expds os
fundamentos juridicos que a levaram a con-
cluir pela primeira vez que o exercicio do
direito de autor que consiste em recusar con-
ceder licen¢as pode constituir um abuso de
posi¢io dominante contririo ao artigo 86.°,
porque a Comissio se limitou a afirmar que
o comportamento em questio nio estava
abrangido pelo objecto especifico do direito
de autor, sem fundamentar e explicar esta
afirmagio, porque os fundamentos agora
invocados pela Comissio ndo constavam da
decisio e porque a Comissio ndo expds por-
que razdc os principios estabelecidos pelo
Tribunal de Justiga nos seus acérdios Warner
Brothers e Volvo 197 nio eram aplicdveis aos
presentes processos.

197. A Comissio alega a titulo liminar que,
mesmo sendo a obrigagio de fundamentagio
uma questio de direito, ndo é descjavel exigir
que o Tribunal de Justi¢a proceda a um novo
exame em todos os seus pormenores de uma
decisio em matéria de concorréncia com
vista a verificar se o Tribunal de Primeira
Instincia tinha razio para concluir que a
decisio estava suficientemente fundamen-
tada. A Comissio considera que, para evitar
duplicagio de fungdes, o Tribunal de Justiga
se deverd limitar, quanto a este ponto, a
analisar o acérdio que é objecto de recurso,
com vista a determinar se o mesmo contém

107 — V. acima no capitulo D, sccgdes b) e c).
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um erro manifesto. A Comissio alega
seguidamente que a sua decisio estava conve-
nientemente fundamentada e que o acérddo
do Tribunal de Primeira Instincia nio con-
tém, assim, qualquer erro e, em qualquer
caso, erro manifesto a este respeito.

198, Em minha opinido, no existe qualquer
razio para pensar que a fiscalizagio dos acér-
daos do Tribunal de Primeira Instincia pelo
Tribunal de Justica deva ser mais limitada
quando se trata de apreciar se o Tribunal de
Primeira Instincia teve razio ao considerar
que um acto juridico estava suficientemente
tundamentado. Mesmo que a andlise da
questio de saber se a obrigagio de funda-
mentagio foi respeitada implique uma apre-
cia¢do do contexto no qual a decisio se ins-
creve, trata-se, em minha opiniio, de uma
questdo de direito que releva do poder de fis-
calizagfo habitual do Tribunal de Justiga, em
conformidade com o.artigo 51.° do seu Esta-
tuto. Assim, convém apreciar se a decisio da
Comissio estava adequadamente fundamen-
tada.

199. A jurisprudéncia constante do Tribunal
de Justica delimita da forma seguinte a obri-
gacdo de fundamentagio prevista no artigo
190.°:

«Se & certo que... 2 fundamentacio exigida
pelo artigo 190.° do Tratado deve revelar, de
forma clara e inequivoca, o raciocinio da
autoridade comunitiria, autora do acto
impugnado, de maneira a permitir aos inte-
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ressados conhecer as razdes da medida
tomada, com vista a defender os seus direi-
tos, e ao Tribunal exercer o seu controlo, nio
se exige, todavia, que tal fundamentacio
especifique todos os elementos de facto ou
de direito relevantes. Com efeito, a questio
de saber se a fundamentacio de uma decisio
obedece a essas exigéncias deve ser apreciada
ndo s6 1 luz do seu teor, mas também do seu
contexto, bem como do conjunto das normas
juridicas que regulam a matéria em ques-
tdo» 108,

200. Contrariamente ao que a ITP alega, a
Comissio referiu expressamente na sua
decisdo que a ITP, 2 BBC e a RIE impedi-
ram, pelas suas politicas restritivas em maté-
ria de licengas, a producio e a venda de um
novo produto para o qual existe nma procura
potencial substancial, que as sociedades, que
estio qualquer delas em posigio dominante
no mercado das suas préprias listas de pro-
gramas, reservaram para si, desta forma, o
mercado derivado dos guias semanais de tele-
visio, que as condigdes incluidas nas licengas
concedidas por estas sociedades e que limita-
vam a reproducgio das listas de programas a
um dia ou no maximo dois dias eram indevi-
damente restritivas, que o comportamento
das sociedades nio era inspirado por consi-
deragdes expostas mais detalhadamente,
tendo por tinica finalidade proteger a posigdo
dos seus proprios guias de televisdo que nio
fazem concorréncia entre si nem fazem con-
corréncia a outros guias e que as sociedades,
assim, limitaram a concorréncia em detri-
mento dos consumidores em violacio do

108 — V. acérdio do Tribunal de Justiga de 26 de Junho de 1986,
Nicolet Instrument (203/85, Colect., p.2049, n.°10), e
posteriormente de 13 de Outubro de 1993, Matsushita
Electric Industrial/Comissdo (C-104/90, Colect., p. 1-4981,
n.° 19). V. também os acérdios de 17 de Janeiro de 1984,
VBVB e VBBB/Comissio (43/82 ¢ 62/82, Recueil, p. 19,
n.°22), e de 11 de Julho de 1989, Belasco e o./Comissio
(246/86, Colect., p. 2107, 0. 55 e 56), para os quais o Tri-
bunal de Primeira Instincia remeteu.



RTIE E ITP / COMISSAO

artigo 86.°, alinea b). Nesta base, a Comissao
conclui que as sociedades utilizaram o seu
direito de autor como um instrumento de
abuso de forma tal que sai do Ambito do
objecto especifico do direito imaterial em
causa,

201. A Comissio enumerou desta forma as
circunstincias que poderiam eventualmente,
nos presentes processos, fundamentar uma
lesio do objecto especifico do direito de
autor [v. acima no capitulo D, secgBes e), f),
g) e 1)]. Resulta expressamente da decisio que
a Comissio nio pensa que o objecto especi-
fico do direito de autor constitua obsticulo,
nas circunstincias assim enunciadas, a uma
aplicagdo do artigo 86.° 19, Em minha opi-
nifio, isto é bastante para satisfazer a obri-
gacio de fundamentagio que resulta da juris-
prudéncia do Tribunal de Justiga, pois ndo
vejo razio para exigir fundamentos juridicos
suplementares ou remissdes para a jurispru-
déncia anterior do Tribunal de Justiga.

202, Assim, nio é de criticar o acérddo do
Tribunal de Primeira Instincia pelo facto de
este declarar que a decisio da Comissio
estava adequadamente fundamentada (n.°° 64
e 65 do acérdio ITP).

109 — Nio se pode eriticar a decisio da Comissio simplesmente

por esta conceber o seu raciocinio como uma definigio

recisa do alcance do objecto especifico ¢ nio como uma

es3o do objecto especifico (v. acima o n.° 53), Esta é uma

questio puramente formal quanto A apresentagio mais
adequada.

J — Quanto as despesas

203. O artigo 69.%, n.° 2, do Regulamento de
Processo dispée que a parte vencida é conde-
nada nas despesas se a parte vencedora o
tiver requerido e que se forem varias as par-
tes vencidas, o Tribunal decide sobre a repar-
ticio das despesas. O artigo 69.°, n.°4,
dispde que o Tribunal de Justi¢a pode deter-
minar que um interveniente que nao seja um
Estado-Membro ou uma instituigio suporte
as respectivas despesas.

204. No caso do Tribunal de Justiga estar de
acordo com as minhas propostas, a parte
vencida nos presentes processos serd a
Comissao, apoiada pela Magill,

205. Nos seus acérdios, o Tribunal de Pri-
meira Instincia condenou a RTE e a ITP nas
despesas, incluindo as efectuadas pela inter-
veniente. Os acérdios devem também ser
anulados quanto a este ponto.

206. A RTE requereu que a Comissio e a
Magill sejam condenadas nas despesas. A ITP
requereu que a Comissio e/ou a Magill
sejam condenadas nas despesas da ITP no
Tribunal de Primeira Instincia e que a
Comissdo seja condenada nas despesas da
ITP? no Tribunal de Justica. A IPO requereu
que a Comissio seja condenada a pagar as
despesas da IPO no Tribunal de Justiga.
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207. Proponho que o Tribunal de Justica
regule a questdo das despesas da forma
seguinte:

A Comissdo é condenada a pagar as despesas
da RTE e da ITP no Tribunal de Primeira
Instdncia e no 'Tribunal de Justica, com
excep¢ido das despesas ligadas i intervencdo

da Magill.

A Magill é condenada a pagar as despesas
efectuadas pela RTE e pela ITP como conse-
quéncia da sua intervengdo, tanto no que se
refere ao processo no Tribunal de Primeira
Instincia como ao processo no Tribunal de
Justica. Concretamente, mostra-se que no

Conclusao

processo no Tribunal de Justica a Magill se
limitou a uma alegacdo oral e, assim, ndo
causou despesas especiais & RTE e 4 ITP.

A TPO suporta as suas despesas, tendo em
conta que este organismo nio obteve a con-
firmagio do seu fundamento principal,
segundo o qual o artigo 86.° nio pode ser
aplicado ao exercicio de prerrogativas abran-
gidas pelo objecto especifico do direito de
autor, da mesma forma que nio foi acolhido
o seu fundamento auténomo segundo o qual
o Tribunal de Primeira Instincia definiu de
maneira errada o mercado dos produtos em
causa e aplicou de maneira errada o conceito
de posi¢io dominante.

208. Pelos fundamentos acima expostos, proponho que o Tribunal de Justica

— anule os acérdios proferidos em 10 de Julho de 1991 pelo Tribunal de Primeira
Instincia (RTE/Comissio, T-69/89, Colect., p.II-485, e ITP/Comissio,

T-76/89, Colect., p. II-575),

— julgue definitivamente o litigio em conformidade com o artigo 54.°, n.° 1, do
Estatuto do Tribunal de Justica e anule a decisio da Comissio de 21 de
Dezembro de 1988 relativa a um processo em aplicagdo do artigo 86.° do Tra-
tado CEE (89/205/CEE), julgando assim procedentes as conclusées formula-
das nas peti¢Bes de recurso pela Radio Telefis Eireann e pela Independent Tele-

vision Publications Limited,
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— condene a Comissio a pagar as despesas efectuadas pela Radio Telefis Eireann
e pela Independent Television Publications Limited no processo no Tribunal
de Primeira Instincia e no Tribunal de Justiga, & excepgio das despesas ligadas
2 intervengio da Magill TV Guide Limited,

— condene a Magill TV Guide Limited a pagar as despesas efectuadas pela Radio
Telefis Eireann e pela Independent Television Publications Limited no Tribu-
nal de Primeira Instincia e no Tribunal de Justi¢a, como consequéncia da sua
intervengio,

— decida que a Intellectual Property Owners Inc suporte as suas préprias despe-
sas.
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