DESPACHO DE 26. 10. 2001 — PROCESSO T-184/01 R

DESPACHO DO PRESIDENTE DO TRIBUNAL

DE PRIMEIRA INSTANCIA
26 de Outubro de 2001 *

No processo T-184/01 R,

IMS Health Inc., sociedade com sede em Farfield, Connecticut (Estados Unidos
da América), representada por N. Levy, J. Temple Lang, solicitors, e R.
O’Donoghue, barrister, com domicilio escolhido no Luxemburgo,

requerente,

contra

Comissdo das Comunidades Europeias, representada por E. Gippini Fournier,
A. Whelan e F Siredney-Garnier, na qualidade de agentes, com domicilio
escolhido no Luxemburgo,

requerida,

* Lingua do processo: inglés.
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apoiada por

AzyX Deutschland GmbH Geopharma Information Services, com sede em
Neu-Isenburg (Alemanha), representada por G. Vandersanden, L. Levi e
D. Dugois, advogados, com domicilio escolhido no Luxemburgo,

National Data Corporation, com sede em Atlanta, Jorgia (Estados Unidos da
América), representada por I Forrester QC, F Fine, solicitor, C. Price e
A. E. Gagliardi, advogados, com domicilio escolhido no Luxemburgo,

NDC Health GmbH & Co. KG, com sede em Bad Camberg (Alemanha),
representada por 1. Forrester QC, F Fine, M. Powell, solicitors, C. Price e
A. F. Gagliardi, advogados, com domicilio escolhido no Luxemburgo,

intervenientes,

que tem por objecto um pedido de medidas provisorias relativas 4 Decisdo da
Comissdo de 3 de Julho de 2001, relativa a um procedimento de aplicagdo do
artigo 82.° CE (processo COMP D3/38.044 — NDC Health/IMS Health: medi-

das provisorias),
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O PRESIDENTE DO TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA
DAS COMUNIDADES EUROPEIAS

profere o presente

Despacho

Antecedentes

Os laboratérios farmacéuticos necessitam de informacdes sobre as vendas dos
seus proprios produtos e dos produtos dos seus concorrentes para desenvolverem
as suas estratégias de marketing. Dado que uma grande parte das receitas médicas
sdo aviadas por farmacias situadas nas redondezas dos médicos prescritores, os
dados relativos 4 venda de produtos farmacéuticos por parte dos grossistas ds
farmacias representam uma boa perspectiva das preferéncias prescritivas dos
médicos e, consequentemente, permitem aos laboratérios de produtos farmacéu-
ticos avaliar a eficacia da actuagdo dos agentes de vendas que os contactam.

Os relatorios regionais de vendas (ou relatérios de mercado) sio baseados nos
dados comprados aos grossistas de produtos farmacéuticos pelas empresas que se
dedicam ao fornecimento de dados de vendas ds empresas farmacéuticas. Os
acordos entre grossistas e fornecedores de relatdrios regionais de vendas na
Alemanha contém disposi¢des destinadas a respeitar as obrigacdes dos primeiros
nos termos da Bundesdatenschutzgesetz alemd (lei federal alemi relativa a
proteccio de bases de dados). A Bundesdatenschutzgesetz exige que as
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informacdes sobre as vendas de produtos farmacéuticos sejam agregadas para um
minimo de trés farmacias por cada Area geografica relativamente a4 qual se
refiram os dados. Na pratica, o cumprimento deste requisito necessita da inclusdo
de, pelo menos, quatro a cinco farmécias em cada segmento geografico.

O processamento dos dados brutos de vendas regionais adquiridos aos grossistas
farmacéuticos é levado a cabo pelos fornecedores de relatorios de vendas de
acordo com as suas respectivas estruturas receptoras. Os dados sdo depois
verificados e formatados de acordo com estruturas «modulares», sobre as quais
sdo efectuadas diversas analises pelos prestadores desses servicos. Os modulos
dividem um pais em areas geograficas artificialmente designadas. O objectivo
primordial de uma estrutura modular é o de criar segmentos territoriais com
potencial de vendas idéntico ou comparavel dentro de um mercado especifico,
respeitando, simultaneamente, os requisitos de protec¢io de dados e determina-
dos limites geograficos. Na Alemanha, os territorios de vendas dos representantes
dos produtos farmacéuticos sdo definidos com base na jungdo de diversos
modulos.

Os dados formatados, de acordo com uma estrutura modular, constituem a base
dos relatérios regionais de vendas. Estes relatorios sdo distribuidos pelos
prestadores do servico aos laboratorios farmacéuticos, em papel, em CD-
-ROM, «em directo» ou numa combina¢io destas formas, dependendo da
preferéncia do cliente. Os dados sdo, em seguida, processados internamente pelos
laboratérios farmacéuticos ou enviados por estes a outras empresas para analise.

A IMS (Intercontinental Marketing Services) Health Inc. (a seguir «requerente»
ou «IMS») & uma sociedade sediada nos Estados Unidos, que presta a indastria
farmac@utica uma variada gama de servigos de pesquisa de mercado, marketing e
gestdo de vendas. E o lider mundial na prestacio de solugbes em matéria de
informacio a indastria farmacéutica e ao sector dos cuidados de satide. A IMS
exerce a sua actividade em 100 paises. Na Alemanha, através da sua filial alema
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(IMS Health GmbH & Co. OHG, a seguir «IMS Health»), fornece um servigo de
dados relativos ds vendas regionais aos laboratorios farmacéuticos interessados.
Desde 2000, a sua actividade baseia-se numa estrutura modular designada
«estrutura de 1 860 mddulos». Esta estrutura modular é o ponto fulcral do
presente processo.

A requerente tem investido, desde 1969, consideriveis recursos no desenvolvi-
mento na Alemanha de servigos de relatorios relativos aos dados baseados nas
estruturas modulares. Comecou utilizando uma estrutura de 329 médulos. Nos
finais de 1980, esta estrutura rudimentar inicial fora subdividida em estruturas
mais sofisticadas que continham, inicialmente, 418 e depois 922 segmentos. Em
1991 varias cidades foram subdivididas, criando uma estrutura com 1086
mobdulos. Em 1992, foram acrescentados mais 244 modulos, correspondentes a
divisdes administrativas na antiga Reptiblica Democratica da Alemanha, por
forma a ter em conta os efeitos da reunificacio alemi. Em 1993, apbs a
introdugdo, na Alemanha, de um sistema de c6digo postal com cinco algarismos,
tornava-se necessaria uma completa reorganiza¢io da sua estrutura modular.
Cento e dezanove cidades foram reestruturadas, tendo como resultado a criagdo
de uma estrutura com 1 845 segmentos.

Em 1998, a requerente iniciou um programa de desenvolvimento destinado, entre
outros objectivos, a conduzir 4 criagio de uma nova estrutura modular. O
programa culminou, em 1999, com o desenvolvimento de um formato para a
estrutura de 1 860 moddulos. A estrutura de 1 860 modulos foi lancada no
mercado em Janeiro de 2000 e constitui, actualmente, a principal caracteristica

dos servigos de dados regionais de vendas que a IMS Health presta na Alemanha.

Suspeitando que dois concorrentes no mercado alemio, a Pharma Intranet
Information AG (a seguir «PI») e a AzyX Deutschland GmbH Geopharma
Information Services (a seguir «AzyX»), fundadas por alguns dos seus anteriores
quadros superiores, que tinham inicialmente entrado no mercado alemio
prestando servigos baseados em estruturas modulares alternativas, estavam, em
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principios de 2000, a comercializar servigos com base em copias da estrutura de
1 860 modulos, a requerente propds no Landgericht Frankfurt am Main (tribunal
alemio de primeira instincia, a seguir «Landgericht Frankfurt»), uma acgdo por
violacdo dos seus direitos de autor. Estes processos foram instaurados,
respectivamente em 26 de Maio e 22 de Dezembro de 2000, contra a Pl e a AzyX.

Na accdo contra a PI, o Landgericht Frankfurt, em 16 de Novembro de 2000,
confirmando uma anterior decisio de 12 de Outubro de 2000, decidiu que,
segundo a legislagdo alemi de direitos de autor, a requerente, através da IMS
Health, beneficiava da protecgio dos direitos de autor sobre a estrutura de 1 860
modulos. Na mesma decisdo, confirmou também um despacho proferido em
27 de Outubro de 2000, proibindo a PI e o Sr. Lederer, antigo director-geral da
IMS Health, de utilizarem a estrutura de 1 860 modulos e estruturas modulares
«derivadas» dessa estrutura.

A National Data Corporation (a seguir «NDC»), que é também uma sociedade
sediada nos Estados Unidos e um concorrente internacional da requerente,
adquiriu a PI em Agosto de 2000. Em 26 de Outubro de 2000 solicitou &
requerente uma licenga para a utilizagdo da estrutura de 1860 modulos,
pagando, em contrapartida, uma quantia anual de 10 000 DEM
(5 112,92 euros). Por carta de 28 de Novembro de 2000, a requerente nido
anuiu ao pedido enquanto a questio dos direitos de autor estivesse pendente nos
tribunais nacionais, dado que a PI tinha interposto recurso das mencionadas
decisoes de 27 de Qutubro e 16 de Novembro de 2000. Numa carta posterior de
18 de Dezembro de 2000, a requerente recusou entrar em negociagdes quanto a
licenca com base no facto de que ndo era fundamental para a NDC dispor da
estrutura de 1 860 mddulos para lhe fazer concorréncia no mercado alemio.

Em 4 de Dezembro de 2000, a NDC Health GmbH & Co. KG, filial alema da
NDC (a seguir «NDC Health»), propds uma acgdo no Landgericht Niirenburg-
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Fiirth com vista a obter a declaracdo de que a IMS Health néo tinha o direito de
lhe exigir que ndo utilizasse estruturas baseadas, designadamente, na estrutura de
1 860 mébdulos. No entanto, em 28 de Dezembro de 2000, a IMS Health obteve
despacho interlocutério proferido pelo Landgericht Frankfurt, que proibe a
utiliza¢do pela NDC Health, designadamente, da estrutura de 1 860 moédulos.

Em 19 de Junho de 2001, foi negado provimento ao recurso interposto pela PI
das decisdes de 27 de Outubro e 16 de Novembro de 2000 pelo Oberlandesge-
richt Frankfurt am Main (a seguir «Oberlandesgericht Frankfurt»).

Em 12 de Julho de 2001, o Landgericht Frankfurt negou provimento a um
recurso interposto pela NDC Health do despacho interlocutério contra ela
proferido em 28 de Dezembro de 2000.

Em 30 de Agosto de 2001, no contexto da acgdo principal relativa aos direitos de
autor entre a IMS Health e a NDC Health, em relagio ao pedido que fez a
primeira no sentido de uma proibi¢do definitiva de utilizacdo da estrutura de
1 860 modulos ou quaisquer dos seus derivados, o Landgericht Frankfurt decidiu
suspender o processo e submeteu vérias questdes prejudiciais ao Tribunal de
Justica nos termos do artigo 234.° CE. Pretende, essencialmente, saber se a
aplicagdo do direito alemdo relativo aos direitos de autor pode ser influenciada
pelo artigo 82.° CE, em circunstincias em que houve algum envolvimento da
indtistria no desenvolvimento da obra protegida. Em 22 de Outubro de 2001, o
pedido de decisdo prejudicial foi registado na Secretaria do Tribunal de Justica
(processo C- 418/01).

No processo AzyX, o Landgericht Frankfurt proferiu, em 28 de Dezembro
de 2000, um despacho interlocutério proibindo a AzyX de fornecer, promover ou
propor dados baseados na estrutura de 1 860 modulos. Em 15 de Fevereiro
de 2001 confirmou o referido despacho interlocutério.
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Consequentemente, em 24 de Abril de 2001, a AzyX solicitou 4 requerente a
concessdo de uma licenca para a utilizagdo da estrutura de 1 860 modulos. Em
28 de Maio de 2001, a requerente recusou esse pedido, principalmente porque
considerava que o acesso a estrutura de 1 860 mddulos ndo era necessario para
permitir 4 AzyX concorrer contra ela no mercado alemdo e também porque
considerava muito baixo o royalties de 100 000 DEM (51 129,19 euros)
oferecido pela AzyX.

Em 18 de Setembro de 2001, o Oberlandesgericht Frankfurt revogou o despacho
proferido pelo Landgericht Frankfurt contra a AzyX em 28 de Dezembro de 2000,
de modo que esta Gltima ja ndo esti proibida por decisdo judicial de utilizar a
estrutura de 1 860 modulos ou seus derivados na Alemanha (v. n.*® 44 e 45
infra).

Inquérito da Comissdo e adopgdo da decisdo contestada

Em 18 de Dezembro de 2000, a NDC apresentou uma queixa a Comissdo,
alegando que a recusa da requerente em lhe licenciar o uso da estrutura de 1 860
modulos constituia uma infracgio ao artigo 82.° CE. Solicitou igualmente a
Comissdo a adopc¢do de medidas provisorias contra a requerente,

A requerente apresentou observagdes relativas @ queixa por carta de 12 de Janeiro
de 2001 e respondeu aos pedidos de informagdes da Comissdo por cartas,
respectivamente, de 15 e 26 de Janeiro de 2001 e 7 de Margo de 2001.
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Em 8 de Margo de 2001, a Comissdo enviou 4 requerente uma comunicagio de
acusagdes (a seguir «CA»), recebida em 9 de Margo de 2001. A Comissio definiu
a questdo fulcral como sendo a de saber se a estrutura de 1 860 médulos
constituia uma «infra-estrutura essencial» (CA, n.° 58). Concluiu que (CA,
n.° 84), dada a informacgio disponivel, que o acesso dquela estrutura parecia ser
indispensavel para os concorrentes, que a recusa da requerente em conceder
licencas ndo estava objectivamente justificada e que a referida recusa constituia,
potencialmente, um abuso de posi¢io dominante que a IMS Health dispunha no
mercado relevante alem3o. A Comissdo advertiu a IMS de que era sua intencdo
adoptar uma decisdo impondo medidas provisorias (CA, n.°* 100 a 103).

A requerente apresentou uma resposta escrita & CA em 2 de Abril de 2001. Uma
audiéncia perante a Comissio teve, entdo, lugar em 6 de Abril de 2001, durante a
qual foi amplamente discutido se a estrutura de 1 860 modulos constituia de
facto um padrdo industrial. A Comissdo enviou a requerente um pedido de
informacdes adicionais em 4 de Maio de 2001, ao qual esta tiltima respondeu em
14 de Maio de 2001. A requerente também respondeu, em 14 de Junho de 2001,
a novos elementos de prova obtidos pela Comissio na sequéncia de pedidos de
informagdes feitos a varias empresas farmacéuticas, ap6s a audiéncia, e de acordo
com o artigo 11.° do Regulamento n.° 17 do Conselho, de 6 de Fevereiro de 1962,
primeiro regulamento de execu¢io dos artigos [81.°] e [82.°] do Tratado
(JO 1962, 13, p. 204; EE 08 F1 p. 22). Esses pedidos destinavam-se a averiguar
as suas opinides relativamente 4 natureza alegadamente indispensivel da
estrutura de 1 860 modulos. A Comissdo forneceu copias das respostas daquelas
empresas farmacéuticas 4 requerente em duas ocasides, em 22 de Maio e 7 de
Junho de 2001. A requerente comentou esses elementos de prova suplementares
através de um novo memorando enviado 4 Comissdo em 14 de Junho de 2001.
Também foi ouvida numa reunido entre os seus representantes e 0s representantes
da Comissdo que teve lugar em 18 de Junho de 2001.

Em 3 de Julho de 2001, a Comissdo adoptou uma decisdo relativa a um processo
de aplicagdo do artigo 82.° CE (processo COMP/D3/38.044 — NDC Health/
/IMS Health: medidas provisorias) (a seguir «decisdo contestada»). Essa decisdo é
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baseada no Regulamento n.° 17 e, em especial, nos poderes conferidos a
Comissio de adoptar, nos termos do artigo 3.°, medidas provisbrias cuja
existéncia foi referida pela primeira vez pelo Tribunal de Justi¢a no seu despacho
de 17 de Janeiro de 1980, Camera Care/Comissdo (792/79 R, Recueil, p. 119, a
seguir «despacho Camera Care»), e confirmada num conjunto de decisdes
subsequentes da judicatura comunitaria (v. acorddo do Tribunal de Justica de
28 de Fevereiro de 1984, Ford/Comissdo, 228/82 e 229/82, Recueil, p. 1129;
acdrddos do Tribunal de Primeira Instidncia de 12 de Julho de 1991, Peugeot/
/Comissdo, T-23/90, Colect., p. II-653, e de 24 de Janeiro de 1992, La Cing/
/Comissdo, T-44/90, Colect., p. II-1, a seguir «acdérddo La Cing»).

Na exposi¢do dos factos no preAmbulo da decisdo contestada, a Comissdo
considera que as condigdes, que, segundo a jurisprudéncia do despacho Camera
Care (a seguir «jurisprudéncia Camera Care»), devem estar preenchidas para que
medidas provisorias possam ser adoptadas no decurso de um inquérito nos
termos do Regulamento n.° 17, estdo, efectivamente, todas preenchidas (consi-
derando 41).

Quanto a existéncia, prima facie, de uma infrac¢io ao artigo 82.° CE, a
Comissdo analisa, primeiro, o produto e o mercado geografico relevantes.
Distingue, com base na informagao fornecida pela requerente na sua carta de 7 de
Marco de 2001, os dados recolhidos em farmacias retalhistas e os dados
recolhidos a partir de farmacias grossistas (considerandos 47 e 48). Esses dados
ddo origem a quatro servigos distintos, dependendo se sdo relativos a dados
regionais ou nacionais. Além disso, os dados da Alemanha representam um
produto distinto, insubstituivel por dados de qualquer outro pais. Por conse-
quéncia, a Comissdo define o mercado relevante neste processo com sendo «o
mercado alemédo de dados regionais de vendas» (considerando 51).

2

Dado que o mercado relevante é o maior do seu género na Comunidade, a
Comissdo considera-o como constituindo uma parte essencial do mercado
comum (considerando 60). Uma vez que a requerente dispde de uma «situagdo de
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quase monopdlio» no mercado, com uma quota de mercado de mais de [...%] !,
sendo a NDC e a AzyX os seus Ginicos concorrentes, a Comissdo considera que
dispde de uma posicio dominante no mercado relevante (considerando 62).

Em seguida, a Comissio explica (v. considerandos 63 a 185) por que razdo, «com
base nas provas actualmente disponiveis», existe uma presuncio suficiente de que
a recusa da requerente em conceder uma licenca 4 NDC constitui uma pratica
abusiva, nos termos do artigo 82.° CE, e por que devem ser adoptadas medidas
provisorias, «desde que as outras condigdes para decretar tais medidas estejam
preenchidas» (considerando 186). Esta apreciacdo baseia-se, essencialmente, na
existéncia de «circunstancias excepcionais» e, particularmente, na sua perspec-
tiva (extraida dos considerandos 75 a 123) de que a estrutura de 1 860 modulos
constitul uma «norma sectorial de facto» (considerando 180). A «recusa de a
requerente permitir o acesso d estrutura de 1 860 mddulos é susceptivel de
eliminar toda a concorréncia no mercado relevante, uma vez que, sem ela, ndo é
possivel competir no mercado relevante» (considerando 181). Esta consequéncia
baseia-se, essencialmente, nas suas conclusdes de que & improvavel que os
concorrentes da requerente criem uma estrutura alternativa a estrutura de 1 860
mbdulos (v. considerandos 124 a 166) e na inexisténcia de justificagdo, por parte
desta Gltima, para a recusa em emitir uma licenca aos seus concorrentes
(considerandos 167 a 174).

A Comissdo também considerou haver «um risco de prejuizo grave e irreparavel e
dano intoleravel para o interesse ptiblico, o que implica a necessidade urgente de
concessdo de medidas provisorias protectoras» (considerando 201). Considera,
com base nos indicios apresentados, que «ha fortes razdes para supor que, a
menos que seja concedida 4 NDC uma licenga para utilizar a estrutura de 1 8§60
modulos, a sua empresa na Alemanha encerrara, e isso constituird um dano
intoleravel para o interesse pablico» (considerando 190). Do seu ponto de vista,
sem medidas provisorias, a NDC perderi os seus actuais clientes, ficara sem
perspectivas de atrair novos clientes nos proximos anos e, muito provavelmente,
«deixara de operar na Alemanha» (considerando 193). Além do grave risco de

1 — Informagdo confidencial eliminada.
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prejuizo irreparavel para a NDC, existe também «um risco de dano intoleravel
para o interesse piiblico, no sentido do acérddo La Cing» (considerando 195). A
Comissdo observa que «uma eventual conclusdo, na decisdo principal, de que a
IMS abusara, nos termos do artigo 82.° CE, da sua posi¢do dominante, seria
ilusoria, se entretanto a subsidiaria alema da NDC e outros concorrentes tivessem
sido obrigados a fechar» (considerando 199).

Assim, os artigos 1.° a 3.° do dispositivo da decisdo contestada estipulam:

«Artigo 1.°

Pela presente decisdo, a IMS Health (IMS) é obrigada a conceder uma licenga de
utilizacio da ‘estrutura de 1 860 modulos’, sem demora, a todas as empresas
actualmente presentes no mercado de servigos de fornecimento de dados sobre
vendas regionais na Alemanha, sempre que solicitada e de forma nfo
discriminatéria, a fim de permitir a essas empresas a utilizagdo e a venda de
dados regionais sobre vendas formatados de acordo com aquela estrutura.

Artigo 2.°

Em todos os contratos de licenciamento de utilizagio da estrutura de 1 860
modulos, a remuneragio a ser paga pela licenga deve ser fixada por acordo entre
a IMS e a empresa requerente da licenga (‘as partes’).
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Se nenhum acordo for atingido nos quinze dias posteriores a data da solicitacdo
da licenga, a remuneragdo adequada serd fixada por um ou mais peritos
independentes. Os peritos serdo escolhidos por acordo entre as partes, no prazo
de uma semana a contar da data em que ndo foi conseguido acordo sobre a
remuneragdo. Se as partes ndo chegarem a acordo quanto a identidade de um ou
mais peritos nesse prazo, a Comissio nomeara um ou mais peritos de uma lista de
candidatos fornecida pelas partes ou, se necessirio, escolherd uma ou mais
pessoas, devidamente qualificadas.

As partes colocardo a disposi¢do dos peritos todos os documentos que estes
julguem necessarios ou ateis a0 cumprimento da sua tarefa. Os peritos estardo
vinculados pelo segredo profissional e ndo poderdo divulgar nenhuma prova ou
documento a terceiros, excepto 4 Comissio.

Os peritos emitirdo a sua decisdo, com base em critérios transparentes e
objectivos, no prazo de duas semanas apds a sua designagido para o cumprimento
da tarefa. Os peritos comunicario 4 Comissdo a decisdo, sem demora, para
aprovagdo. A decisio da Comissdo sera definitiva e tera efeito imediato.

Artigo 3.°

Uma penalidade de EUR 1 000 por dia ser devida durante o periodo em que a
IMS nio respeite as disposicdes da presente decisdo.»
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O artigo 4.° da decisdo contestada esclarece que as suas «disposicges [...] aplicar-
-se-d0 até 4 notificacio da decisio final do processo», enquanto, de acordo com o
artigo 5.° da decisdo, «a empresa IMS Health, Harewood Avenue, London NW1,
United Kingdom, & a destinataria da presente decisdo».

Tramitacdo processual

Por requerimento apresentado na Secretaria do Tribunal de Primeira Instdncia em
6 de Agosto de 2001, a requerente interpds recurso de anulagio nos termos do
artigo 230.°, quarto paragrafo, CE, pedindo, inter alia, a anulagéo da decisdo
contestada ou, em alternativa, a sua anulagdo «na medida em que exige a IMS
Health o licenciamento da estrutura de 1 860 médulos a empresas actualmente
presentes no mercado alemdo de servicos de dados regionais de vendas e
especifica as condigbes segundo as quais as negociag¢des dos termos da licenga sédo
orientadas e aprovadas pela Comissdo».

Por requerimento separado apresentado na Secretaria do Tribunal nesse mesmo
dia, a requerente, de acordo com os artigos 242.° CE e 243.° CE, interpds o
presente pedido de suspensio da execugfio da decisdo contestada. Nos seus
pedidos, a requerente pede ao juiz das medidas provisorias que:

— ordene «a suspensdo da aplicagdo da decisdo enquanto néo for apreciado e
decidido o presente pedido»;

— ordene «a suspensdo da decisio até que o Tribunal de Primeira Instancia
profira o acérddo [no processo principal]»; e

— «adopte quaisquer outras medidas provisorias adequadas».
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Por despacho de 10 de Agosto de 2001, proferido de acordo com o n.° 2 do
artigo 105.° do Regulamento de Processo do Tribunal de Primeira Instancia, o
juiz das medidas provisorias suspendeu, ex parte, a execucio da decisdo
contestada até que seja proferido o despacho que ponha fim ao presente pedido
de medidas provisorias. Esse despacho interlocutério baseou-se numa aparente
invalidade da decisdo contestada, tendo em conta as consequéncias econdmicas e
ndo econdmicas potencialmente graves para a requerente resultantes da fixacdo
compulsiva pela Comissdo dos termos da licenga de uso da estrutura de 1 860
modulos, bem como na necessidade, para uma correcta administracdo da justica,
de o juiz das medidas provisorias dispor de tempo para apreciar as complexas
questdes factuais e legais suscitadas pelo presente processo.

Por requerimentos apresentados na Secretaria do Tribunal, em 13 e 14 de Agosto
de 2001, respectivamente, a AzyX e a NDC pediram, nomeadamente, autoriza-
¢do para intervir em apoio dos pedidos da Comissdo no presente processo. Por
carta de 27 de Agosto de 2001, nem a requerente nem a Comissio levantaram
objec¢Bes a esses requerimentos, tendo, no entanto, ambas solicitado o
tratamento confidencial de determinados documentos em relacio aos deman-
dantes.

As intervenientes, sem prejuizo do eventual desfecho dos seus respectivos
requerimentos, foram convidadas pelo juiz das medidas provisorias, em 29 de
Agosto de 2001, a apresentar, até 12 de Setembro de 2001, observacdes escritas,
bem como todos os pedidos de tratamento confidencial que desejassem formular.

Em 29 de Agosto de 2001, a AzyX solicitou autorizagdo para o uso do francés no
seu pedido de interven¢do. Tendo a requerente, por carta de 31 de Agosto
de 2001, contestado somente o uso do francés nas observacdes escritas
apresentadas pela AzyX, e ndo tendo a Comissdo apresentado qualquer objec¢io,
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o juiz das medidas provisorias decidiu, em 5 de Setembro de 2001, de acordo com
o n.° 2 do artigo 35.° do Regulamento de Processo, autorizar a AzyX a utilizar o
francés nas suas alegacdes.

Por requerimento apresentado na Secretaria do Tribunal em 12 de Setembro
de 2001, a NDC Health solicitou autorizagdo para intervir em apoio dos pedidos
da Comissdo. Explicou que, embora as suas observagdes fossem, no essencial,
idénticas as da NDC, como empresa directamente implicada no processo de
infraccio ao direito de autor proposto na Alemanha pela IMS Health, tinha
interesse em intervir separadamente. Sem prejuizo do desfecho do seu requeri-
mento, foi convidada pelo juiz das medidas provisorias, em 13 de Setembro
de 2001, a apresentar, nesse mesmo dia, quaisquer observagdes escritas e todos os
pedidos de tratamento confidencial que pretendesse. Dado que a audiéncia oral
estava agendada para o dia seguinte, o juiz das medidas provisorias decidiu ouvir
na audiéncia as observagdes das partes quanto a esse novo pedido de intervengéo.

Na audiéncia de 14 de Setembro de 2001, o juiz das medidas provisérias,
salientando o estatuto da NDC como queixosa no processo administrativo a
decorrer na Comissdo, observou que a NDC Health estava directamente
implicada no processo de infraccio ao direito de autor proposto pela IMS
Health na Alemanha e que a AzyX ndo era apenas o outro concorrente da IMS
Health no mercado em causa, mas estava também estreitamente ligada a
investigacio da queixa da NDC, decidiu que o interesse das trés intervenientes no
resultado do presente processo de medidas provisorias, em conformidade com o
segundo paragrafo do artigo 37.° do Estatuto (CE) do Tribunal de Justica,
aplicavel ao Tribunal de Primeira Instancia por forca do seu artigo 46.°, estava
demonstrado. Por conseguinte, o juiz das medidas provisorias decidiu aceitar os
trés pedidos de intervengio.

Nio havendo qualquer pedido das partes principais ou das partes intervenientes
para um despacho formal relativo aos varios pedidos para tratamento confiden-
cial apresentados pelas mesmas, o juiz das medidas provisorias, apds exame
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aprofundado dos documentos e dos aspectos relativos aos pedidos, decidiu entio
na audiéncia que os mesmos deveriam, prima facie, ser tratados como
confidenciais para efeitos do presente processo, uma vez que constituiam,
aparentemente, e de acordo com o n.°2 do artigo 116.° do Regulamento de
Processo, segredos comerciais.

Por conseguinte, as partes principais e intervenientes apresentaram observacdes
orais e responderam as questdes colocadas pelo juiz das medidas provisérias. Um
depoimento suplementar escrito do Dr. Sati Sian, vice-presidente da requerente,
que complementava um depoimento confidencial contido no anexo quatro do
pedido de medidas provisorias, foi junto ao processo pelo juiz das medidas
provisorias, sem objec¢bes das outras partes. O juiz das medidas provisorias
também permitiu ao Dr. S. Sian, sem objec¢des das outras partes, fazer um
depoimento oral confidencial, numa sessdo especial a porta fechada. Na falta de
objec¢bes, Jeffrey Kanis, vice-presidente da NDC Health, foi igualmente
autorizado a depor na audiéncia pelo juiz das medidas provisérias.

Por carta de 18 de Setembro de 2001, o juiz das medidas provisérias pediu a
Comissdo para confirmar, como alegara a requerente no seu pedido e nas suas
observacdes orais, se possuia informacdes relativas a estrutura modular
actualmente utilizada pelas intervenientes, AzyX ¢ NDC/NDC Health, com o
fim de fornecer no mercado alemdo dados regionais relativos as vendas. Caso
possuisse essas informagdes, a Comissdo deveria apresenta-las na Secretaria do
Tribunal até 24 de Setembro de 2001. Caso essas informacdes fossem
consideradas como contendo segredos comerciais confidenciais de qualquer
uma das intervenientes, a Comissdo foi igualmente instada a, no mesmo prazo,
apresentar versdes ndo confidenciais e apropriadas das informagdes em questio.

No seguimento de um pedido da requerente para lhe ser permitido apresentar
breves observacdes suplementares por forma a responder as observagdes escritas
da Comissdo e das intervenientes, que haviam sido recebidas por aquela pouco
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tempo antes da audiéncia oral, o juiz das medidas provisorias decidiu fixar o dia
24 de Setembro de 2001 como o fim do prazo para a apresentacdo de tais
observagdes. A Comissdo e s intervenientes foi permitido apresentar, até 27 de
Setembro de 2001, observacdes suplementares sucintas relativas as observagdes
suplementares apresentadas pela requerente.

Em 24 de Setembro de 2001, a Comissio respondeu a questdo escrita de 18 de
Setembro de 2001. Aceitando o juiz das medidas provisorias, de acordo com o
n.° 2 do artigo 116.° do Regulamento de Processo, a natureza, a primeira vista,
confidencial daquela resposta, uma versio ndo confidencial apresentada inte-
gralmente pela Comissdo em 25 de Setembro de 2001 foi notificada 4 requerente
e as intervenientes em 26 de Setembro de 2001.

As observacdes escritas suplementares da requerente foram recebidas em 24 de
Setembro de 2001, da Comissdo e das intervenientes em 27 de Setembro de 2001.

A decisiio do Oberlandesgericht Frankfurt de 18 de Setembro de 2001 de revogar
a injuncdo contra a AzyX de 28 de Dezembro de 2000 foi, de acordo com as
observacdes suplementares da requerente, adoptada por razdes processuais. Nas
suas observacdes suplementares, a Comissdo, embora formalmente néo tenha
contestado esta apreciagdo, sugere que a decisdo do tribunal nacional se relaciona
com uma diferente apreciagdo da urgéncia subjacente ao pedido de medidas
provisérias da IMS Health relativo a alegada infracgdo, por parte da AzyX, do
seu direito de autor relativamente 4 estrutura de 1 860 médulos. A AzyX ndo
forneceu qualquer informagdo nas suas observagdes suplementares relativas a
decisdo do Oberlandesgericht Frankfurt.

Em 18 de Outubro de 2001, o juiz das medidas provisorias, através de uma
pergunta escrita, pediu 4 requerente para confirmar se era ou ndo possivel para a
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IMS Health interpor recurso da decisio do Oberlandesgericht Frankfurt e, em
caso afirmativo, se pretendia interpor esse recurso. Por carta de 22 de Outubro
de 2001, a requerente respondeu afirmando que a decisio era definitiva.
Confirmou que a decisdo anulava o despacho de medidas provisbrias contra a
AzyX pelas razdes identificadas pela Comissio nas suas observagdes suplemen-
tares. No entanto, a IMS salientou que a mesma se baseava no pressuposto da
validade do direito de autor sobre a estrutura de 1 860 modulos.

Questdo de direito

De acordo com os artigos 242.° CE e 243.° CE e com o artigo 4.° da Decisdo
88/591/CECA, CEE, Euratom do Conselho, de 24 de Outubro de 1988, que
institui um Tribunal de Primeira Instincia das Comunidades Europeias (JO
L 319, p. 1), tal como alterado pela Decisdo 93/350/CECA, CEE, Euratom do
Conselho, de 8 de Junho de 1993 (JO L 144, p. 21), o Tribunal de Primeira
Instancia pode, se considerar que as circunstincias assim o requerem, ordenar
que a execugdo do acto contestado seja suspensa ou determinar quaisquer
medidas provisorias necessarias.

O n.° 2 do artigo 104.° do Regulamento de Processo estipula que os pedidos de
medidas provisdrias devem especificar as razdes da urgéncia, bem como os
fundamentos de facto e de direito que, A primeira vista, justificam a adopco da
medida provisoria requerida. As medidas pretendidas devem necessariamente ser
destinadas a evitar que ocorra um prejuizo grave e irreparavel para os interesses
da requerente antes de ser tomada uma decisdo na ac¢do principal, e provisorias
no sentido de que ndo decida antecipadamente o mérito da causa ou neutralize a
priori os seus efeitos [v. despachos do presidente do Tribunal de Justica de 11 de
Maio de 1989, RTE e 0./Comissdo, 76/89 R, 77/89 R e 91/89 R, Colect., p. 1141,
n.° 12, a seguir «despacho Magill»; de 19 de Julho de 1995, Comissdo/Atlantic
Container Line e o., C-149/95 P(R), Colect., p. [-2165, n.° 22, e de 14 de
Outubro de 1996, SCK e FNK/Comissdo, C-268/96 P(R), Colect., p. 1-4971,
n.° 30]. O juiz das medidas provisorias deve, se for caso disso, ponderar também
os interesses em causa (despacho do presidente do Tribunal de Justi¢a de 23 de
Fevereiro de 2001, Austria/Conselho, C-445/00 R, Colect., p. I-1461, n.° 73).
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O n.° 1 do artigo 3.° do Regulamento n.° 17 estipula:

«Se a Comissdo verificar, a pedido ou oficiosamente, uma infrac¢do ao disposto
no artigo [81.°] ou no artigo [82.°] do Tratado, pode, através de deciséo, obrigar
as empresas e associa¢des de empresas em causa a por termo a essa infracgdo.»

No despacho Camera Care, o Tribunal de Justica afirmou (n.°* 17 e 18):

«No que diz respeito ao poder decisorio conferido 4 Comissdo pelo n.° 1 do
artigo 3.° [do Regulamento n.® 17], & essencial que seja exercido da maneira mais
eficaz e indicada para as circunstincias de cada situagio. Neste sentido, ndo pode
excluir-se a possibilidade de que o exercicio de tal direito atribuido 4 Comissdo
implique diversas fases, de forma a que uma decisdo que conclua que existe uma
infraccéio possa ser precedida por quaisquer medidas provisorias que possam, a
qualquer dado momento, ser consideradas necessarias.

Neste ponto de vista, deve também ser possivel & Comissdo, no dmbito da
competéncia de supervisio em matéria de concorréncia que lhe foi conferida pelo
Tratado e pelo Regulamento n.° 17, adoptar medidas provisorias, mas apenas na
medida em que as mesmas se apresentem, pelo menos aparentemente, como
indispensaveis para evitar que o exercicio do poder de adoptar decises,
conferido pelo artigo 3.°, se torne ineficaz ou mesmo ilusério devido a acgdo de
certas empresas. O poder que a Comissdo detém segundo o n.° 1 do artigo 3.° do
Regulamento n.° 17 inclui, portanto, o poder de adoptar medidas provisorias que
sdo indispensaveis para o exercicio efectivo das suas fungdes e, em particular,
para assegurar a efectividade de quaisquer decisdes que obriguem empresas a
cessar infracgdes que concluiu existirem.»
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O poder da Comissio de adoptar tais decisdes provisorias, no Ambito dos poderes
de investigacdo que lhe sdo conferidos pelo no Regulamento n.° 17, como foi
reconhecido pelo despacho Camera Care, foi confirmado nos acordios Ford/
/Comissio, ja referido (n.°® 18 e 19), Peugeot/Comissio, ja referido (n.”® 19 e 20),
e acoérddo La Cing (n.”® 27 e 28).

No presente processo de medidas provisbrias em que a requerente pretende obter
a suspensdo da execucdo de uma decisdo provisoria da Comissio que prevé
medidas de protec¢do de acordo com a linha de jurisprudéncia Camera Care, ha
que examinar, em primeiro lugar, o grau de certeza que deve demonstrar por
forma a justificar, desde que as outras condi¢es estejam preenchidas, o pedido de
suspensdo da execucio.

O controlo pelo juiz das medidas provisérias das decisbes provisérias da
Comissdo

De acordo com a decisdo contestada, devem ser satisfeitas trés condi¢des, nos
termos da jurisprudéncia Camera Care, para que a Comissio possa adoptar
medidas provisorias no 4mbito de um processo de investigacdo nos termos do
Regulamento n.® 17. Essas condi¢des sdo (considerando 41):

«— existe, d primeira vista, uma forte possibilidade de infrac¢io;

— existe uma probabilidade de prejuizo grave e irreparavel para os requerentes
se as medidas nio forem adoptadas;

— existe uma urgente necessidade de adopgio de medidas provisorias».
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Deve desde ja ser realcado que no acérddo La Cing, no n.° 28, o Tribunal de
Primeira Instincia clarificou as condigdes precisas que, de acordo com a
jurisprudéncia do Tribunal de Justica, nomeadamente, o despacho Camera Care e
o despacho do presidente do Tribunal de Justica de 29 de Setembro de 1982,
Ford/Comissdo (229/82 R e 228/82 R, Recueil, p. 3091, a seguir «despacho
Ford»), devem ser satisfeitas para que a Comissdo possa adoptar medidas
provisorias. Considerou, em primeiro lugar, que as medidas provisorias s6 podem
ser concedidas quando as praticas impugnadas em causa sejam, a primeira vista,
susceptiveis de constituir uma violagdo das regras comunitarias de concorréncia
que podem ser alvo de sangdes por parte de uma decisdo definitiva da Comisséo,
e, em segundo lugar, que tais medidas s6 devem ser tomadas em casos de
comprovada urgéncia, a fim de impedir a ocorréncia de situagdes que originem,
provavelmente, prejuizos graves e irreparaveis para a parte que solicita a sua
adopgdo, ou dano intoleravel para o interesse pablico. Afirmou que a condig¢do
relativa a urgéncia, que, na decisdo em causa naquele processo, a semelhanca da
decisio contestada em apreo, a Comissdo havia considerado como terceira
condicio para a adopgdo de medidas provisorias, era, contudo, «na realidade,
ndo mais do que um aspecto da condi¢do relativa ao risco de prejuizo grave e
irreparavel» (considerando 29).

Dai decorre que, uma vez que existe o risco de prejuizo grave e irreparavel, a
urgéncia esti, inevitavelmente, simultaneamente estabelecida e que as trés
condicdes enumeradas pela Comissdo na decisio contestada podem correcta-
mente ser caracterizadas como constituindo efectivamente duas condigdes.

Deve ser desde logo lembrado que, dado que as duas condi¢des para a adopgdo de
medidas provisorias sio cumulativas, a impossibilidade de preenchimento de
qualquer uma sera suficiente para impedir a Comissdo de exercer o seu poder de
adoptar tais medidas (acérdio La Cing, n.° 30).

A Comissdo, apoiada pela NDC e pela NDC Health, argumentou que, tendo em
conta a natureza temporaria das medidas provisorias adoptadas na decisdo
contestada, o juiz das medidas provisérias deve reexaminar essas condigdes,
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mesmo que seja a pedido da requerente, como aquelas ji consideradas como
preenchidas na decisdo contestada, ou seja, que existem circunstincias excepcio-
nais que tornam a recusa em licenciar a utilizagdo da estrutura modular num
abuso, por parte da requerente, da sua posicio dominante, que os @nicos
concorrentes da requerente serdo, a curto prazo, forcados a sair do mercado em
causa se ndo lhes for concedido o acesso, por um royalties razoavel, a essa
estrutura modular presumida essencial, e que ndo existe perigo de que essa
concessdo obrigatoria cause prejuizos graves e irreparaveis a requerente. Uma vez
que a regra do controlo jurisdicional nos recursos de anulacio de decisdes
baseadas em complexas avaliagbes econdmicas, tais como as subjacentes ds
conclusdes feitas na decisdo contestada, é a de exigir que a Comissdo tenha
cometido um erro manifesto, a requerente no presente processo deveria
demonstrar que a Comissdo cometeu um erro manifesto na avaliacdo de todos
os requisitos. Por outras palavras, tal como a Comissio salientou na audiéncia e
nas suas observagdes suplementares, a requerente deve ndo s6 demonstrar, i
primeira vista, que, na decisdo contestada, a Comissdo interpreta manifestamente
mal o objectivo do artigo 82.° CE, ao concluir, a priori, pela ocorréncia de um
abuso, mas também que houve erro manifesto na apreciagio da urgéncia e na
ponderagio de interesses justificativos da adopgio das medidas provisbrias
impugnadas. Como foi dito pela NDC nas suas observagdes escritas, o grau de
prova exigido 4 requerente é demonstrar a inexisténcia de «uma base legal
credivel para a decisdo contestada».

Respondendo a estes argumentos na audiéncia, a requerente alegou, quanto ao
primeiro requisito, que era suficiente provar ao juiz das medidas provisbrias que
tinha uma razoével hipo6tese de vencer na accio principal. Impor um mais alto
grau de prova iria influenciar aquela acgdo e negar, de facto, a possibilidade de
obter a suspensdo da execugdo do acto. Em todo o caso, mesmo que seja exigido,
guod non, demonstrar uma razio mais forte do que o habitual, alega que a
principal conclusio a que chegou a Comissdo na decisdo contestada, quanto a
natureza abusiva da sua recusa em licenciar, é manifestamente defeituosa.
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No despacho Comissdo/Atlantic Container Line e o., ja referido, o juiz das
medidas provisorias recorda que o presidente do Tribunal de Justica confirmou o
despacho do presidente do Tribunal de Primeira Instdncia de 10 de Marco
de 1995, Atlantic Container Line e 0./Comissdo (T-395/94 R, Colect., p. II-595).
No despacho recorrido, o presidente do Tribunal de Primeira Instincia ndo havia
imposto nenhum padrio especial de probabilidade relativamente ao pedido de
suspensdo de uma decisdo da Comissdo que recusava, nomeadamente, conceder
uma isencdo, nos termos do artigo 81.°, n.° 3, CE e do n.° 1 do artigo 9.° do
Regulamento n.° 17. A decisio da Comissdo de conceder ou nfo tal isengdo,
tratando-se de uma decisdo que s6 a Comissdo tem o poder de adoptar, constitui
um classico exemplo de uma decisdo que € intrinsecamente discricionaria por
natureza, ja4 que envolve a avaliagdo de complexos critérios factuais e
econdmicos. No seu recurso, a Comissdo alegou, no que diz respeito a exigéncia
relativa ao fiimus boni juris, que o despacho tinha transformado a condigio
normal relativa a existéncia de um fumns boni juris numa condicdo relativa a
existéncia de um fumus non mali juris.

O argumento da Comissdo foi rejeitado. O presidente do Tribunal de Justica
concluiu que, de acordo com os artigos 242.° CE e 243.° CE, o juiz das medidas
provisorias pode, «se considerar que as circunstincias assim o requerem, ordenar
que a aplicagio do acto contestado seja suspensa ou ordenar a aplicagdo de
medidas provisorias necessirias», e que, nesse caso, devem ser tidas em conta as
condi¢des impostas, no que diz respeito aos pedidos apresentados ao Tribunal de
Primeira Instincia, no n.° 2 do artigo 104.° do Regulamento de Processo, «como
foram precisadas pela jurisprudéncia» (despacho Comissdo/Atlantic Container
Line e o., ja referido, n.° 21). No que diz respeito d condigdo prevista no n.° 2 do
artigo 104.° do Regulamento de Processo quanto aos fundamentos de facto e de
direito que, a4 primeira vista, justificam a adop¢io da medida provisoria
requerida, afirmou que «foram utilizadas varias formulas na jurisprudéncia para
definir a condico relativa ao fumus boni juris em fungdo das circunstincias do
caso concreto» (n.° 26). Notando que a redacgdo do despacho contestado, que se
referia a fundamentos de direito que ndo sdo, 4 primeira vista, totalmente
desprovidos de fundamento, era idéntica ou similar aquela utilizada em
determinadas ocasides pelo Tribunal de Justica, afirmou que «essa formula
demonstra que, no entender do juiz, os argumentos apresentados pela requerente
das medidas provisorias nio podem ser afastados no quadro deste processo sem
um exame mais aprofundado» (n.° 26). Confirmou entdo, com base na
jurisprudéncia, que o referido juiz «pode considerar, perante as circunstincias
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do caso concreto, que tais fundamentos justificam, a primeira vista, a concessdo
da suspensdo nos termos do artigo [242.°] ou das medidas provisorias nos termos
do artigo [243.°]» (n.° 27).

Néo ha razdo para supor que o objectivo do poder concedido, nos termos do
artigo 104.° do Regulamento de Processo do Tribunal de Primeira Instincia, ao
juiz das medidas provisorias, tal como interpretado pelo presidente do Tribunal
de Justica no acorddo Comissio/Atlantic Container Line e o., ja referido,
relativamente a uma decisdo definitiva da Comissdo que aplicou as regras de
direito da concorréncia do Tratado, adoptada com base nos poderes expressa-
mente concedidos de acordo com o Regulamento n.° 17, deve ser interpretado
diferentemente quando a decisdo a respeito da qual sio pretendidas medidas
provisdrias constitui, em vez disso, uma decisdo provisoria adoptada com base na
jurisprudéncia Camera Care.

Este ponto de vista é confirmado pela anterior jurisprudéncia relativa a pedidos
de medidas provisorias respeitantes ds duas primeiras decisdes da Comissdo que
adoptaram medidas provisorias (v. despacho Ford e despacho do presidente do
Tribunal de Primeira Instdncia de 21 de Maio de 1990, Peugeot/Comissdo,
T-23/90 R, Colect., p. II-195, a seguir «despacho Peugeot»). No primeiro, o
presidente do Tribunal de Justica afirmou (n.° 8) que, «embora a Comissdo nio
esteja a priori impedida, ao analisar um pedido de isen¢io relativamente a uma
rede de distribui¢do, de submeter a concessdo da isengdo ao aumento da gama de
produtos distribuidos, também & um facto que certas questdes surgidas neste
processo podem dar origem a conflitos sérios e objecgdes que é possivel fazer
quanto a via processual escolhida pela Comissdo e ndo podem ser rejeitadas sem
apreciagdo». Isto foi suficiente para provar o fumus boni juris dado que a
urgéncia do pedido da requerente para suspensio da decisio contestada foi
depois apreciada.

Esta abordagem foi aplicada no despacho Peugeot. Tendo-se referido ao requisito
de que as medidas provisérias adoptadas pela Comissdo devem «ter carhcter
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provisorio e ser limitadas ao que for necessério na situagdo concreta» (n.° 17), o
presidente do Tribunal de Primeira Instincia afirmou entdo (n.° 18): «Em
consequéncia, sem que haja necessidade de apreciar a totalidade dos fundamentos
invocados pelas recorrentes contra as medidas provisorias decididas pela
Comissdo — fundamentos que, aliis, as recorrentes expdem também no
processo principal e cuja analise serd feita na apreciagio de mérito —, basta
examinar, no 4mbito do presente processo de medidas provisorias, por um lado,
se os argumentos de direito e de facto invocados justificam, a4 primeira vista, a
suspensdo da execugdo da decisdo impugnada [...]».

Embora tendo rejeitado o argumento principal da requerente de que a Comissdo
tinha cometido um erro manifesto ao decidir que os acordos de distribuigdo de
veiculos automoveis ndo estavam, em geral, excluidos do 4mbito de aplicacdo do
artigo 81.°, n.° 1, CE por forca do seu Regulamento (CEE) n.° 123/85, de 12 de
Dezembro de 1984, relativo a aplicagdo do artigo [81.°, n.° 3, CE] a certas
categorias de acordos de distribui¢io e de servico de venda e pos-venda de
veiculos automoveis (JO 1985, L 15, p. 16; EE 08 F2 p. 150), o presidente do
Tribunal de Primeira Instdncia decidiu que estava provado o fumus boni juris,
uma vez que ndo era possivel «ignorar que algumas das questdes que se colocam
no presente processo suscitam sérios problemas de interpretagdo» (n.° 22).

Acresce que nada existe no despacho do Tribunal de Justi¢a de 22 de Outubro
de 1975, National Carbonising/Comissdo (109/75 R, Recueil, p. 1193, a seguir
«despacho NCC»), que justifique a conclusdo, retirada por analogia pela NDC e
pela NDC Health, de que a requerente deve demonstrar a inexisténcia de uma
base legal credivel para a decisdo contestada. Naquele despacho, a requerente
pretendia obter um despacho que obrigasse a Comissdo a adoptar uma decisio
dirigida 4 National Coal Board (NCB), seu fornecedor, ou, alternativamente, um
despacho dirigido 4 NCB impedindo-a de implementar determinada politica de
precos. A Comissdo considerou que o recurso dizia respeito a uma alegada
omissdo de ac¢iio na acepgio do artigo 35.° CA. O presidente do Tribunal de
Justica, salientando que competia ao tribunal encarregado de julgar a acgdo
principal determinar se estava em causa uma omissdo passivel de impugnacdo,

II-3223



65

66

DESPACHO DE 26. 10. 2001 — PROCESSO T-184/01 R

referiu que «o requerente [estava] de facto a solicitar ao juiz das medidas
provisdrias que ndo [fosse] executada uma decisdo negativa recusando, em
particular, tomar medidas urgentes» e que «conceder tal pedido equivaleria,
temporariamente, a uma decisdo positiva, tomada pelo juiz das medidas
provisorias em substituigio da Comissdo» (n.° 6). Por consequéncia, cabia a
Comissdo «adoptar as medidas que considerasse necessarias», uma vez que seria
«contrario ao equilibrio entre as institui¢des que deriva do Tratado que o juiz das
medidas provisorias substituisse a Comissio no exercicio de uma atribui¢io que
compete em primeiro lugar a esta Gltima sob a fiscaliza¢do do Tribunal, e a qual
dispde de todos os elementos de informagdo» (n.° 8). Dai decorre que a NCC,
como o proprio Tribunal de Justica estabeleceu no despacho Camera Care
(n.° 20), confirmou apenas a existéncia, embora no contexto do Tratado CA, do
poder da Comissdo, sujeito a certas condigdes, «para adoptar medidas
conservatoérias» (n.° §).

Da jurisprudéncia supracitada ndo decorrem principios que suportem o
argumento da Comissdo, apoiada pela NDC e pela NDC Health, relativamente
ao caracter especial do fumus boni juris que deve ser provado num pedido de
medidas provisorias respeitante a uma decisdo provisoria da Comissdo que
adopta medidas de protecgio.

Nem existe tdo-pouco outra razdo convincente pela qual a requerente seja
obrigada a provar um fumus boni juris particularmente sélido e sério que possa
ser invocado contra a validade do que, no fim de contas, constitui uma avaliagio
provisoria pela Comissdo da existéncia de uma infraccio ao direito comunitario
da concorréncia. A natureza «provisoria» de tais decisdes da Comissdo foi
expressamente recordada nos despachos Ford e Peugeot (respectivamente, n.%® 11
e 24). O simples facto de que a razdo subjacente a avaliacio da Comissio era a de
que a adopgdo de medidas de protecgdo era urgente ndo justifica que a parte
requerente que pretende a suspensdo da decisio que impds aquelas medidas seja
obrigada a provar a existéncia de um fumus boni juris particularmente solido. As
preocupagdes da Comissdo podem ser tomadas em conta pelo juiz das medidas
provisorias quando este examinar a ponderacio de interesses. Nio existe,
portanto, nenhuma justificagdo para garantir aquelas decisdes provisorias da
Comissdo um estatuto especial no contexto de pedidos de medidas provisorias.

I - 3224



67

68

69

IMS HEALTH / COMISSAO

A este respeito, deve ser notado que o Tribunal de Primeira Instdncia rejeitou, no
despacho Peugeot, os varios argumentos apresentados pelo requerente no seu
pedido alegando que a Comissdo ndo tinha juridicamente demonstrado qualquer
presuncdo de infracgdo ao artigo 81.° CE. A regra a respeitar pela Comissdo
exigia que fosse «justificadamente (considerar) [...] 4 primeira vista» (n.® 37) ou,
subsidiariamente, de que as suas conclusdes ndo sejam «a primeira vista» nio
fundamentadas (n.° 46). Além do mais, em resposta a um argumento de que a
Comissdo nio tinha poderes para adoptar medidas provisérias, uma vez que a
situagdo ndo estava suficientemente clara em matéria de direito e que ndo tinha
ficado demonstrada «a minima probabilidade de existéncia de uma infracgdo», o
Tribunal sublinhou que, «no 4mbito de um recurso relativo 4 legalidade de uma
decisdo através da qual a Comissdo adoptou medidas provisorias, ndo se pode
equiparar a exigéncia da verificagdo de uma infraccdo prima facie com a
exigéncia da certeza a que deve obedecer a decisdo final» (n.° 61). A Comissdo
«pbde, por isso, com razdo considerar que a circular em litigio suscitava, a
primeira vista, sérias d@vidas quanto a sua legalidade» (n.° 63). Tendo aplicado
este critério no acérddo La Cing, o Tribunal concluiu que a Comissao, ao exigir
«que, para que seja possivel a adopgdo de medidas provisorias, deve ser provada
a existéncia de uma clara e flagrante infracg¢fio», tinha baseado o seu argumento
que justificou a recusa em causa nesse processo «numa errdnea interpretacdo
juridica quanto a condigo relativa & provavel existéncia de uma infracgdo»
(n.*® 61 e 62).

Uma vez que a Comissdio nfio estd obrigada a demonstrar a probabilidade da
existéncia de uma violagdo prima facie das regras comunitarias de concorréncia
antes de adoptar uma decisdo impondo medidas provisorias, seria igualmente
inadequado impor ao requerente que pretende medidas provisorias contra uma
decisdo dessa natureza, que & intrinsecamente baseada numa apreciagdo néo
completa e ndo definitiva dos elementos de facto e de direito em questio e que
pode acarretar sérias consequéncias para o destinatario, a obrigagdo de provar
um fumus boni juris solido contra a validade dessa deciséo.

A Comissdo sublinha, contudo, que a obrigac¢io de provar um fumus boni juris
particularmente solido aplica-se, a fortiori, relativamente a avaliagdo efectuada,
na decisdio contestada, da urgéncia e da ponderacdo dos interesses a favor da
adopgdo de medidas provisorias.
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A este respeito, importa lembrar que, no despacho Camera Care, o Tribunal de
Justica referiu expressamente a necessidade de a Comissdo estar em condi¢des de
tomar medidas de protecgdo sempre que estas sejam «indispensaveis», de forma a
evitar que o exercicio do poder decisorio conferido pelo artigo 3.° do
Regulamento n.° 17 «se torne ineficaz ou ilusbério» (n.° 18). No acérdio La
Cinq, o Tribunal de Primeira Instincia considerou, nos n.*® 79 e 80, invocando o
despacho Camera Care, que a Comissdo, ao declarar na sua decisdo de recusa em
adoptar medidas provisorias naquele processo que «o Gnico prejuizo que pode ser
visto como irreparavel € aquele que nio pode ser reparado por qualquer decisdo
subsequente», esta foi «para além do que & exigido pela jurisprudéncia do
Tribunal de Justiga, que se refere somente a prejuizos que ja ndo possam ser
reparados pela decisdo a adoptar pela Comissio no termo do processo
administrativo».

O acordio La Cinq ndo fornece, portanto, nenhum apoio ao argumento
apresentado no presente processo pela Comissdo. O facto de a Comissdo, antes
de adoptar uma decisdo que impde medidas provisorias, necessitar de ter a
certeza que o prejuizo a concorréncia, cuja ocorréncia teme na auséncia de tais
medidas, devera ser de tal forma que nio possa ser reparado pela decisdo final a
adoptar na matéria, ndo implica que um requerente que pede medidas provisorias
no que respeita a decisdo provisoria da Comissio deva demonstrar que a
apreciacdo por esta Giltima da urgéncia subjacente 4 adopgio dessa decisdo era
manifestamente defeituosa.

Em qualquer caso, a apreciagdo pela Comissio das condi¢des que devem estar
preenchidas, de acordo com a jurisprudéncia Camera Care, antes de adoptar uma
decisio de aplicagdo de medidas provisorias constitui, com efeito, uma das
condigdes juridicas prévias necessirias para adopgdo valida de qualquer decisio
dessa natureza. Dado que a inexisténcia de qualquer uma das condigdes prescritas
naquela jurisprudéncia basta para tornar invalida uma decisio que impde
medidas provisdrias, a apreciagdo pela Comissdo da urgéncia, tal como qualquer
outra apreciagdo conexa que faca a respeito da ponderacio de interesses, deve ser
examinada pelo juiz das medidas provisorias num pedido de medidas provisérias
desta decisdo quando da apreciacdo do fumus boni juris.
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Num processo de medidas provisbrias tal como o presente, o requerente
necessita, portanto, de demonstrar, para provar um fumus boni juris, a
subsisténcia de sérias dvidas acerca da correcta avaliagio da Comissdo de, pelo
menos, uma das condi¢des exigidas pela jurisprudéncia Camera Care. Sem
embargo, o juiz das medidas provisorias deve, ao determinar se todas as
condicdes previstas nos artigos 242.° CE e 243.° CE e no n.° 2 do artigo 104.°
do Regulamento de Processo relativas 4 concessdo de medidas provisdrias estdo
satisfeitas e, especialmente, a0 examinar se a ponderagdo de interesses favorece o
requerente ou a Comissdo, ter em conta tanto a analise desta Gltima da urgéncia
que justificou a adopgio das medidas provisorias contestadas como as razdes
pelas quais ponderou os interesses em favor da adopgio das medidas em causa.

Resulta do que precede que o fundamento invocado pela Comissdo, com o apoio
da NDC e da NDC Health, quanto ao caracter manifesto do fumus boni juris,
cuja prova deve ser feita por quem solicite a suspensdo da execucdo de uma
decisdo da Comissdo que impde medidas provisorias, ndo pode ser acolhido.

Por consequéncia, torna-se necessirio examinar se a requerente conseguiu
demonstrar a existéncia de sérias diwvidas quanto d exactiddo da analise juridica
que subjaz a conclusdo prima facie da decisdo contestada de que a requerente
abusou da sua posicdo dominante no mercado relevante ao recusar-se a conceder
uma licenca aos seus concorrentes, € de que, em resultado disso, era necessaria a
adopgio de medidas provisorias por forma a restaurar a concorréncia nesse
mercado.

A existéncia de fumus boni juris

A requerente invoca, essencialmente, cinco argumentos em apoio da sua
conclusio de que a decisdo contestada &, prima facie, invélida. O seu argumento
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nuclear, que se baseia em diversos argumentos interligados, diz respeito a
exactiddo da analise juridica subjacente a conclusdo da Comissdo de que a sua
recusa em licenciar o uso do seu direito de autor na estrutura de 1 860 modulos
constitui um abuso da posi¢io dominante de que dispde no mercado em causa.
Também alega que a premissa factual central da decisdo contestada esta viciada
por erro, que todas as conclusdes de direito e de facto ai formuladas contradizem
as conclusdes feitas pelos tribunais alemaes, que as medidas adoptadas ndo sdo
conservatdrias por natureza e que o seu direito a um julgamento justo foi violado
pela Comissio.

E apropriado considerar, primeiro, os méritos prima facie do seu argumento
nuclear.

Argumentos das partes

A requerente argumenta, em primeiro lugar, que a Comissido s6 pode adoptar
medidas provisorias relativamente a condutas que sejam claramente ilegais de
acordo com as normas de direito comunitério (acérddo La Cing, n.° 28). Este nio

- & o caso da decisdo contestada, ja que contradiz a jurisprudéncia comunitaria

assente e anteriores decisdes da Comissdo ao concluir que &, prima facie, ilegal,
para uma empresa dominante recusar partilhar com os seus concorrentes uma
vantagem comparativa na forma da sua propriedade intelectual sobre a estrutura
de 1 860 modulos no respeitante a0 mesmo mercado a que se refere aquela
propriedade intelectual. Priva a requerente da esséncia do seu direito de autor
segundo o direito nacional, tal como reconhecido pelo direito comunitario e é
manifestamente incompativel com o artigo 295.° CE.

A requerente remete, em particular, para os acorddos do Tribunal de Justica de
5 de Outubro de 1988, Volvo (238/87, Colect., p. 6211, n.° 7), CICRA e Maxicar
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(53/87, Colect., p. 6039, n.° 10), os acérddos do Tribunal de Primeira Instancia
de 10 de Julho de 1991, RTE/Comissdo (T-69/89, Colect., p. II-485, n.° 71, a
seguir «acorddo RTE»), ITP/Comissdo (T-76/89, Colect., p. II-575, a seguir
«acodrddo ITP»), e acdbrdio do Tribunal de Justiga de 6 de Abril de 1995, RTE e
ITP/Comissdo {C-241/91 P e C-242/91 P, Colect., p. I-743, n.° 49, a seguir
«acordio Magill»; o processo que deu lugar a esse acordio & denominado a
seguir «processo Magill»), proferido em recurso no que diz respeito aos acérdios
RTE e ITP. Sustenta que a recusa de uma empresa em posi¢do dominante de
emitir uma licenca relativa aos seus direitos de propriedade intelectual so
constitui uma exploragio abusiva em dois casos: em primeiro lugar, quando, além
da recusa de licenca, a empresa adopta um comportamento adicional que &, em si
mesmo, abusivo, como a fixa¢do desigual de preco e, em segundo lugar, quando
esta em causa uma «infra-estrutura essencial».

E, contudo, a nocdo do que constitui uma infra-estrutura essencial que foi
invocada na decisdo contestada. De acordo com a requerente, essa nogio so se
aplica quando dois mercados distintos estdo envolvidos e o produto ou servigo
fornecido num mercado (geralmente a montante) é uma matéria-prima necessaria
para a producio de bens ou servigos no segundo mercado (geralmente a jusante).
A jurisprudéncia anterior na qual a judicatura comunitaria e, anteriormente a
adopgio da decisdo contestada, a Comissdo tinham considerado recusas de
fornecimento por uma empresa dominante, naquelas circunstdncias, como
abusivas, envolveu sempre dois mercados diferentes: cita, em particular, o
acordio do Tribunal de Justica de 6 de Margo de 1974, Istituto Chemioterapico
Italiano e Commercial Solvents/Comissdo (6/73 e 7/73, Colect., p. 119), relativo
aos mercados separados para matérias-primas e derivados de matérias-primas;
acbrddo do Tribunal de Justica de 3 de Outubro de 1985, CBEM (311/84,
Recueil, p. 3261) relativo aos mercados separados para telemarketing e emissdo
televisiva; acérddo do Tribunal de Justiga de 13 de Dezembro de 1991, GB-Inno-
-BM (C-18/88, Colect., p. 1-5941), relativo aos mercados separados para a
instalacio e funcionamento da rede de telecomunicagdes pablica e para a
importagdo, marketing, ligagdo, reparacdo e manutengdo de equipamento para
ligacdo a referida rede; acdrddo Magill relativo aos mercados separados para
guias e listagens de programas televisivos; acorddo do Tribunal de Justica de 26 de
Novembro de 1998, Bronner (C-7/97, Colect., p. I-7791), relativo aos mercados
separados para a distribuigio de jornais diarios e para a publicacdo e venda de
jornais diarios; acorddo do Tribunal de Justica de 12 de Junho de 1997, Tiercé
Ladbroke/Comissdo (T-504/93, Colect., p. II-923, a seguir «acdrddo Tiercé
Ladbroke»), relativo aos mercados separados para cobertura televisiva de
corridas de cavalos e de gestdo de lojas de apostas, e as Decisdes 94/19/CE da
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Comissdo, de 21 de Dezembro de 1993, relativa a um procedimento de aplicagdo
do artigo [82.°] do Tratado CE (IV/34.689 — Sea Containers contra Stena
Sealink — Medidas provisorias, JO L 15, p. 8), relativa aos mercados de
operador portuario e para servicos de ferry para passageiros e veiculos, e 98/190/
/CE da Comissdo, de 14 de Janeiro de 1988, relativa a um procedimento de
aplicagdo do artigo [82.°] do Tratado CE (IV/34.801 — FAG Flughafen
Frankfurt/Main AG, JO L 72, p. 30), relativa aos mercados separados de
instalagdes em aeroportos para aterragem/descolagem de aeronaves e o forne-
cimento de operagdes de assisténcia em pista.

Ha dois aspectos essenciais da queixa apresentada pela requerente com base nesta
jurisprudéncia. Em primeiro lugar, argumenta que a doutrina da «infra-estrutura
essencial» pressupde o uso por uma empresa dominante do seu poder no mercado
onde é dominante de forma a impedir ou arruinar a concorréncia num mercado
vizinho ou a jusante no qual j4 opera ou pretende vir a operar, ou cujo surgimento
como um novo mercado pretende, muito simplesmente, evitar, cOmo no processo
Magill. Em segundo lugar, e referindo-se especificamente ao processo Magill,
que, salienta, & o Gnico caso anterior 4 decisio contestada onde a Comissdo
pretendeu aplicar a abordagem subjacente d doutrina da «infra-estrutura
essencial» ao exercicio dos direitos de propriedade intelectual, a IMS afirma
que foi o exercicio pelos titulares dos direitos de autor adquiridos em resultado
das suas actividades no mercado no qual eles foram dominantes (emissdo
televisiva) por forma a expandir esse dominio para o mercado a jusante (guias
televisivos semanais) que constituia as «circunstincias excepcionais» que
justificaram a caracterizagdo da sua recusa em licenciar como abusiva. No
presente processo, a recusa da IMS Health em licenciar aos seus concorrentes o
uso da estrutura de 1 860 mddulos justifica-se porquanto nio pretende explorar
o seu poder comercial num mercado distinto. No pode ser considerado abusivo,
insiste a requerente, que um titular de um direito de autor recuse licenciar os seus
concorrentes que pretendem ter acesso ao seu direito por forma a concorrer
contra si no mesmo mercado, no qual a exclusividade garantida por esse direito &
utilizada como a principal caracteristica do negocio do titular do direito e onde o
seu dominio pode, a0 menos potencialmente, basear-se na manutengdo do seu
direito exclusivo. O mero facto de que essa caracteristica protegida se tenha
tornado o objecto de uma forte preferéncia por parte dos clientes, de tal forma
que o produto ou servi¢o que a incorpora domina o mercado, ndo basta para
obrigar o titular do direito a licenciar aqueles que pretendem concorrer contra si
naquele mercado.
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Nas suas observactes, a Comissdo salienta que a importincia potencial do
despacho ex parte de 10 de Agosto de 2001, e particularmente a relutincia do juiz
das medidas provisorias «mesmo temporaria» (n.° 24 do referido despacho) em
confirmar as medidas adoptadas na decisio contestada, ndo devem ser
interpretadas de forma a colocar sobre a Comissdo o 6nus de determinar a
solidez da anélise subjacente do artigo 82.° CE. Independentemente da fraqueza
do seu raciocinio num ponto especifico, argumenta que a decisdo contestada deve
ser considerada valida e ndo deveria ser suspensa ndo havendo prova clara da
urgéncia e uma avaliagio da ponderagdo de interesses que favorega a requerente.

A Comissio observou que as conclusdes provisorias contidas na decisdo
contestada baseiam-se numa analise combinada dos acordios Magill, Tiercé
Ladbroke e Bronner, ja referidos. Uma vez que & preferivel que as complexas
questdes de facto e de direito sejam reservadas para o processo principal, &
suficiente, no presente processo, afirmar que, tendo chegado a uma avaliagdo
provisoria de que os factos sdo tdo excepcionais que o artigo 82.° CE exigia uma
limitagdo do exercicio por parte da IMS Health dos seus direitos de propriedade
intelectual, a Comissio tomou integralmente em conta esses direitos de
propriedade no exercicio dos seus poderes para adoptar medidas provisorias
adequadas. Isto reflectiu-se especialmente, como fez notar a Comissio na
audiéncia, no requisito de que os licenciados em causa pagnem quantias razoaveis
(considerando 215 da decisdo contestada).

A Comissio alega que as circunstancias do processo Magill ndo sio, na esséncia,
muito diferentes das consideradas na decisdo contestada. Nem as listagens de
programagio protegidas no processo Magill nem a estrutura modular presente-
mente em aprego constituem um produto separado: cada uma é um elemento
indispensavel ao fornecimento de um servigo distinto e de nenhuma utilidade
sendo incorporados neste Gltimo. Embora reconhecendo nas suas observagdes
suplementares que as diferengas entre o servi¢o de dados de vendas da IMS e o
dos seus concorrentes nio sio de tal forma que os Gltimos possam constituir
novos servicos, como no processo Magill, argumenta que as «circunstancias

excepcionais» encontradas neste processo, como foi confirmado nos acérddos
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Tiercé Ladbroke e Bronner, ja referidos, nio se confinam aos factos especificos do
processo Magill. Consequentemente, o argumento que a requerente retira da
inexisténcia de dois mercados é descabido.

A Comissdo alega ainda que, embora a doutrina das «infra-estruturas essenciais»
seja muitas vezes invocada num contexto em que uma empresa dominante tenta
explorar o seu dominio num mercado a jusante, nido encontra essa pré-condicio
nos acdrddos Magill, Tiercé Ladbroke e Bronner, ja referidos, nem no acérdio do
Tribunal de Primeira Instdncia de 15 de Setembro de 1998, European Night
Services e o./Comissdo (1-374/94, T-375/94, T-384/94 e T-388/94, Colect.,
p. II-3141). Além disso, a sua importincia teria, aparentemente, sido rejeitada
pelo Tribunal de Primeira Instincia no seu acérdio de 16 de Dezembro de 1999,
Micro Leader/Comissdo (T-198/98, Colect., p. II-3989). Em todo o caso, quando
a infra-estrutura essencial inclui uma estrutura protegida por direitos de
propriedade intelectual, a ligagdo entre a infra-estrutura e o mercado no qual a
concorréncia esta excluida é necessariamente muito estreita; o produto vendido
ou o servigo prestado incorporam necessariamente, numa certa medida, o objecto
protegido pelo direito em causa.

A NDC e a NDC Health argumentam que a decisdo contestada respeita os
critérios de adopgdo de decisdes que impdem medidas provisorias delineados na
jurisprudéncia Camera Care. As conclusdes da Comissdo de que o uso pela IMS
do seu direito de autor para expulsar os seus concorrentes do mercado relevante
constitui, 4 primeira vista, um abuso, insere-se nas nogdes classicas de
comportamento abusivo tal como definido no Tratado e aplicado em casos
como o processo Magill; noutros termos, os direitos de propriedade intelectual
ndo sdo «imunes» 4 aplicacdo das regras do Tratado sobre concorréncia. A
decisdo contestada, no considerando 67, que o principio ai estabelecido abrange
processos onde a conduta alegadamente abusiva impede a emergéncia de um
novo produto, ndo faz, manifestamente, um mau uso do acérdio Magill. Assim,
ao contrario da principal queixa da requerente, nem as prévias decisdes relevantes
da Comissdo nem a jurisprudéncia exigem, como pré-condigdo para a aplicagio
da doutrina das «infra-estruturas essenciais», a existéncia de dois diferentes
mercados contiguos.
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A AzyX alega que, uma vez que a decisdo contestada demonstra claramente que a
estrutura de 1 860 médulos se tornou num padrio industrial, a «responsabilidade
especial» de empresas dominantes em ndo infringirem as regras de concorréncia
(acodrddo do Tribunal de Justica de 9 de Novembro de 1983, Michelin/Comissio,
C-322/81, Recueil, p. 3461, n.° 57) justifica a conclusdo de que a requerente
abusou da sua posi¢io dominante. As circunstincias excepcionais que colocam o
seu comportamento no dmbito da jurisprudéncia nos acoérdaos Volvo, CICRA e
Maxicar, Magill e Micro Leader/Comissdo, ja referidos, sdo o uso do seu alegado
direito de autor perante os tribunais alemdes como forma de eliminar os seus
potenciais concorrentes. A AzyX argumenta que o abuso se demonstra, no seu
caso, pelo facto de que, embora tenha entrado no mercado aleméo no periodo
Primavera/Verdo de 1999, a requerente sd invocou o seu direito de autor no
preciso momento (Dezembro de 2000) em que a AzyX estava a comegar a
constituir uma ameaca competitiva real. Nas suas observagdes suplementares, a
AzyX acrescenta que o timing da reacgdo da requerente foi cuidadosamente
escolhido: a interposi¢io e obten¢do de um despacho de medidas provisorias em
Dezembro de 2000 destinou-se a paralisar a AzyX em Janeiro de 2001 quando a
maioria dos seus contratos com clientes para o novo ano estavam para ser
assinados.

Apreciagdo do juiz das medidas provisorias

Tendo em conta a presungio expressa subjacente a4 decisdo contestada
(considerando 36) de que a estrutura de 1 860 modulos se encontra coberta
pelos direitos de autor na Alemanha, presungio essa que, além do mais, a
Comissdo ndo pretendeu reexaminar nas suas observagdes no presente processo, &
necessario partir da premissa de que a requerente, através da IMS Health, € titular
de um direito de autor licito sobre essa estrutura. Em principio, este direito de
autor acarreta o direito exclusivo de reproduzir a estrutura em prestacdo de
servicos de dados de vendas regionais e o direito de decidir conceder ou nio a
terceiros licengas para a sua utilizagéo.
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A conclusio a que se chega na decisdo contestada de que a requerente abusou, a
primeira vista, da sua posi¢io dominante no mercado em causa ao recusar-se a
licenciar o seu direito de autor sobre a estrutura de 1 860 modulos, o que, com
efeito, equivale 4 conclusio de que utilizou o seu direito de autor como um
instrumento de abuso por forma a evitar que os seus concorrentes, a NDC Health
e a AzyX, se mantivessem no mercado e competissem com éxito com ela, levanta
questdes delicadas quanto ao alcance exacto do artigo 82.° CE e dos proprios
poderes da Comissdo nos termos do artigo 3.° do Regulamento n.° 17, tal como
interpretados na jurisprudéncia Camera Care. Um exame detalhado dessas
questdes estd, manifestamente, fora do Ambito do presente processo relativo a
medidas provisorias e deve ser reservado para o Tribunal de Primeira Instincia ao
tomar uma decisio no processo principal (v., neste sentido, despacho Magill,
n.° 14).

Contudo, uma vez que a Comissdo, apoiada pelos intervenientes, nega que tenha
sido demonstrada a invalidade prima facie da decisio contestada, é necessario
examinar se a requerente, relativamente 4 sua queixa principal no presente
processo, demonstrou a existéncia de sérias dtividas quanto a validade da decisdo
contestada.

Deve ser recordado, desde ja, que o artigo 295.° CE estipula que «[o] presente
Tratado em nada prejudica o regime da propriedade nos Estados-Membros». Dai
decorre que o juiz das medidas provisorias deve, normalmente, tratar com
circunspec¢do uma decisdo da Comissdo que impde, por meio da aplicagdo de
medidas provisorias adoptadas no decurso de uma investigagio nos termos do
artigo 3.° do Regulamento n.° 17 e baseada numa interpretagdo provisoria do
artigo 82.° CE, uma obrigacio ao proprietirio de um direito de propriedade
intelectual reconhecido e protegido pela lei nacional que licencie o uso desse
direito de propriedade.

Na medida em que a requerente, por outro lado, afirma, referindo-se n.° 28 do
acorddo La Cing, que a Comissdo deve demonstrar claramente a natureza ilegal
da alegada conduta para que se justifique a adopgio de tais medidas provisorias,
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é suficiente salientar que esse pré-requisito ndo decorre da versdo francesa
auténtica (o francés foi a lingua de processo no acérdio La Cinq) daquele nimero
dos fundamentos do acoérdido. Ao contrario da versdo inglesa, a versdo francesa
ndo limita o poder de a Comissdo adoptar medidas provisorias as situagdes nas
quais, na decisdo final, pudesse impor uma sangdo 4 conduta em questio.

Daqui decorre que o mero facto de que a interpretagio do artigo 82.° CE
adoptada na decisdo contestada pareca ser relativamente inédita ndo afecta, por
si mesma, a avaliaciio que deve ser feita do requisito da viabilidade prima facie da
pretensdo. A requerente deve ainda demonstrar a existéncia de uma controvérsia
séria ou pelo menos davidas razoaveis quanto a validade da apreciagdo provisoria
da Comissdo das regras de concorréncia (despachos Ford, n.° 8, e Comissdo/
/Atlantic Container Line e o., ja referidos, n.° 26).

A luz dos argumentos baseados no acérdio Magill e invocados pelas partes neste
processo, &€ necessario examinar este acorddo no que diz respeito ao fundamento
invocado pelas cadeias de teledifusdo, requerentes, e segundo o qual o Tribunal
de Primeira Instincia aplicou mal o conceito de abuso de posi¢io dominante. Nos
seus acordios RTE e ITP (n.°® 71 e 56, respectivamente), embora reconhecendo
que era pacifico que o objecto especifico de um direito de autor habilitava o
detentor do direito a reservar para si o direito exclusivo de reproduzir a obra
protegida e que tal reserva nfio era, em si mesma, abusiva, o Tribunal julgou que
podia constituir um abuso, «quando, 4 luz dos detalhes de cada caso individual, &
aparente que o direito é exercido de forma e circunstincias com um fim
manifestamente contrario aos objectivos do artigo [82.° CE]».

No acordio Magill, o Tribunal de Justiga rejeitou liminarmente a argumentagio
de que o exercicio de um direito de autor nacional «ndo pode ser analisado 4 luz
do artigo [82.° CE]», antes de confirmar, com base no processo Volvo, que a
«recusa em conceder uma licenga, mesmo sendo um acto de uma empresa
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detendo uma posi¢io dominante, pode, em si mesmo, nio constituir um abuso de
posi¢do dominante» (n.°® 48 e 49). Reconhece depois que «o exercicio de um
direito exclusivo por parte do proprietario pode, em circunstincias excepcionais,
envolver uma conduta abusiva» (n.° 50). Quanto a saber se tais «circunstancias
excepcionais» existiam, o Tribunal de Justica, com base nas conclusdes de facto
do Tribunal de Primeira Instincia, confirmou (n.® 52 a 56) a existéncia de trés
conjuntos de circunstincias excepcionais.

Em primeiro lugar, o Tribunal de Justi¢a confirmou, no n.® 52 do acérdio Magill,
referindo-se respectivamente ao n.° 62 do acoérddo RTE e ao n.° 48 do acdrdio
ITP, que existia um mercado distinto para o fornecimento de guias televisivos
semanais completos, dissociado do destinado aos guias semanais separados ja
produzidos, designadamente, por cada uma das requerentes. Concluiu depois que
as cadeias emissoras eram, «por for¢a das circunstincias, as finicas fontes de
informacio basica sobre hordrios de programagio que constituem a matéria-
-prima indispensavel para compilar um guia televisivo semanal» (n.° 53), e que a
sua recusa em fornecer aquela informacio «baseando-se em disposicdes de direito
de autor nacionais impediu, dessa forma, a emergéncia de um novo produto, um
guia televisivo semanal completo, que os requerentes nio forneciam e para os
quais existia uma procura potencial dos consumidores» (n.® 54). Concluiu que tal
recusa constituia um abuso nos termos do artigo 82.°, segundo paragrafo, alinea

b), CE.

Em segundo lugar, confirmou a conclusdo de que «nfo havia fundamento para tal
recusa, quer na actividade de radiodifusio televisiva, quer na de publica¢do de
guias de programagio televisiva (acérddos RTE, n.® 73, e ITP, n.° 58)» (n.° 55 do
acorddo Magill).

Em terceiro lugar, o Tribunal de Justica sustentou a conclusio do Tribunal de
Primeira Instincia de que a conduta das cadeias emissoras teve por efeito reservar
para elas proprias o mercado secundario de guias televisivos semanais ao excluir
toda a concorréncia naquele mercado, por recusa ao «acesso a informagdo bésica
que constitui a matéria-prima indispensavel 4 compilagio de um tal guia» (n.° 56
do acorddo Magill).
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Concluiu entdo que, «a luz de todas essas circunsténcias, o Tribunal de Primeira
Instancia ndo errou juridicamente ao sustentar que a conduta dos requerentes era
um abuso de posicio dominante de acordo com o artigo [82.° CE]» (acérddo
Magill, n.° 57).

Decorre claramente do acorddo Magill que hi um conjunto de diferencas
potencialmente importantes entre as circunstincias daquele processo e as
subjacentes 4 decisdo contestada, cuja existéncia, embora ndo sejam significa-
tivas, ndo foram contestadas seriamente pela Comissdo. A decisdo contestada
parece ser baseada numa interpretagio ndo cumulativa das condigbes conside-
radas como constituindo «circunstancias excepcionais» no processo Magill. A
Comissdo alega que o exercicio de um direito de autor pode equivaler a um
abuso, «mesmo na auséncia de conduta abusiva adicional quando, entre outras
coisas, impede o surgimento de um novo produto» (considerando 67 da decisio
contestada). As condices as quais o Tribunal de Justica se refere no acorddo
Magill, no n.° 54, nio sdo consideradas pela Comissio como sendo, em
principio, essenciais para a existéncia de «circunstancias excepcionais».

No presente processo, em vez de procurar excluir o fornecimento de um novo
servico num mercado secundario, a recusa da requerente em conceder uma
licenca de direito de autor a NDC e a AzyX parece, 4 primeira vista, destinar-se a
impedir estas de fornecer servigos de dados de vendas regionais baseados em
dados disponiveis gratuitamente, fornecidos no mesmo mercado e aos mesmos
clientes potenciais, diferindo somente em pequenos detalhes dos servigos
prestados pela requerente. Decisivo para a decisdo contestada & a conclusdo de
que os fabricantes de produtos farmacéuticos em questdo parecem exigir que 0s
dados em questiio sejam apresentados no formato da estrutura de 1 860 modulos
desenvolvido pela requerente. A Comissdo conclui provisoriamente, por isso, que,
sem o acesso dquela estrutura, os concorrentes da requerente ndo podem
concorrer com ela no mercado relevante. Essencialmente, a analise da Comissdo
parece ser a de que ao evitar, através da recusa em licenciar o uso de um direito de
propriedade intelectual, o aparecimento de novos concorrentes dispostos a
oferecer, no maximo, novas variagdes dos mesmos servigos no mesmo mercado
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da empresa dominante, esse comportamento pode equivaler a um abuso quando
aqueles concorrentes ndo podem aceder ao mercado em questio por outra via,
uma vez que a obra protegida em questdo constitui um padrio industrial de facto.

A conclusio provisoria da Comissdo de que o impedimento do aparecimento de
um novo produto ou servigo para o qual existe uma potencial procura dos
consumidores ndo é uma parte indispensavel da nocdo de «circunstincias
excepcionais» desenvolvida pelo Tribunal de Justica no seu acoérddo Magill
constitui, 4 primeira vista, uma interpretacio extensiva daquela nocdo. Por
consequéncia, somente a decisdo principal pode eliminar a séria controvérsia
relativa 4 exactiddo desta interpretacio.

Contudo, na decisdo contestada, a Comissdo procura reconciliar esta aparente
interpretagdo extensiva com a nog¢do de «circunstincias excepcionais» desenvol-
vida no acoérdio Magill referindo-se a jurisprudéncia mais recente, e, particular-
mente, ao acdrddo Bronner, ja referido. Na sua perspectiva, a recusa em fornecer
por parte de uma empresa dominante sera abusiva, mesmo quando diga respeito
a recusa em licenciar o uso de direitos de autor, desde que (considerando 70 da
decisdo contestada):

«—a recusa do acesso 4 infra-estrutura seja de molde a eliminar toda a
concorréncia no mercado relevante;

— essa recusa ndo seja objectivamente fundamentada e

— a propria infra-estrutura seja indispensavel para levar a cabo o negbcio,
considerando a inexisténcia de um actual ou potencial substituto para essa
infra-estrutura».
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No acorddo Bronner, ja referido (n.® 40), o Tribunal de Justica recorda, através
das «circunstincias excepcionais» «concluidas» no acérdao Magill, cada uma das
conclusdes do Tribunal de Primeira Instincia confirmadas pelo Tribunal de
Justica nos n.°®* 53 a 56 do acoérddo Magill (v. n.°® 96 a 98 supra). No acdrddo
Bronner, ja referido, o Tribunal de Justica observa que o processo Magill dizia
respeito ao «exercicio de um direito de propriedade intelectual» (n.® 41). Esta
para além do objectivo da anélise possivel no presente processo determinar se
essas passagens do acérddo Bronner, bem como o n.° 131 do acorddo Tiercé
Ladbroke, sustentam a conclusdo provisoria feita na decisdo contestada. Embora
a interpretacio da Comissdo possa estar correcta, ndo pode excluir-se a existéncia
de razoaveis fundamentos para concluir que as «circunstancias excepcionais»
consideradas pelo Tribunal de Justi¢a no acérddo Magill, e recordadas por si no
acdrddo Bronner, ja referido, sio cumulativas.

A afirmacio da requerente, tendo em conta as teorias econdmicas predominantes
subjacentes 4 doutrina das «infra-estruturas essenciais», segundo a qual a
condicio de que a contestada recusa em licenciar por parte da empresa
dominante deve impedir o surgimento de um novo produto num mercado
distinto daquele no qual a empresa em questdo é dominante, suscita uma
importante questio juridica que justifica um exame aprofundado por parte do
Tribunal de Primeira Instincia no processo principal. Esta interpretagdo do
acorddo Magill encontra, discutivelmente, suporte em muita da jurisprudéncia a
que se refere a IMS (v., especialmente, n.° 80 supra). Também parece ser apoiada
pelo advogado-geral E G. Jacobs que opinou, no acorddo Bronner, ja referido,
que o acordio Magill «poderia [...] explicar-se pelas circunstincias especiais desse
processo, que fizeram pesar a balanga a favor da obrigacio de conceder uma
licenga» (Colect., p. II-7794, n.° 63).

Por consequéncia, dado que existe, no minimo, uma séria controvérsia quanto a
justeza da conclusdo legal fundamental que sustenta a decisdo contestada,
segundo a qual existem «circunstincias excepcionais» no presente processo
capazes de justificar a imposi¢do de um licenciamento obrigatorio, a requerente
demonstrou claramente ter fundamento, a primeira vista, para a pretendida
suspensio da execugio do acto. Na verdade, mesmo que fosse necessario, ndo
obstante as consideracdes apresentadas especialmente nos n.” 68 e 73 supra,
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para um requerente num processo interlocutério como é o presente demonstrar a
existéncia de uma forte probabilidade, deve ser entendido que a requerente
preencheu esse requisito na sua argumentagdo essencial. Torna-se, portanto,
necessario ponderar se o requisito da urgéncia se encontra preenchido.

Quanto a urgéncia

Argumentos das partes

A requerente argumenta, em primeiro lugar, que o seu direito de propriedade
intelectual sobre a estrutura de 1 860 modulos é uma caracteristica nuclear da
sua competitividade e desempenha um papel fundamental na distin¢do dos seus
servicos de dados regionais de vendas dos prestados pelos seus concorrentes. Se
fosse compelida a partilhar o seu direito de autor, os seus servigos, cuidadosa-
mente desenvolvidos ao longo de vérios anos, seriam desvalorizados numa oferta
genérica, indistinta dos servigos concorrentes. Referindo-se ao despacho do
presidente do Tribunal de Primeira Instincia de 3 de Junho de 1996, Bayer/
/Comissdo (T-41/96 R, Colect., p. 1I-381, a seguir «despacho Bayer», n.° 54),
argumenta que, tal como naquele despacho, a liberdade da IMS Health no
presente processo para definir um elemento crucial da sua politica comercial seria
comprometida pela aplicacgdo da decisio contestada. Nas suas observagdes
suplementares, salienta que o valor econdmico e comercial de uma vantagem
tinica, uma vez perdida pela «comercializacdo», nunca seria restabelecida.
Também insiste no risco real, caso fosse compelida a licenciar a NDC Health e a
AzyX, de que esta Gltima utilizasse o periodo de tempo até 4 decisdo no processo
principal para procurar convencer os clientes angariados a passarem a utilizar as
estruturas modulares que nio infringissem o seu direito de autor sobre a estrutura
de 1 860 modulos. Risco esse agravado pelo facto de ambas as concorrentes
terem, em diferentes alturas, afirmado que determinadas estruturas modulares
ndo infringem aquele direito de autor.
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Em segundo, a requerente alega que a execugdo da decisdo contestada conduzira
a evolugdes no mercado muito dificilmente reversiveis, mesmo irreversiveis
(despacho Atlantic Container Line e 0./Comisséo, ja referido, n.° 55). De acordo
com a requerente, o valor econémico dos clientes perdidos para os seus
concorrentes na sequéncia da imposi¢do de licencas compulsivas sera irrecupe-
ravel. Aqueles clientes j4 nfo aceitardo a base intelectual e criativa do seu servigo.
Ter4 dificuldades inultrapassaveis para os convencer de que o seu direito de autor
é valido e serd comercialmente incapaz de aumentar novamente os precos de
forma proporcional & fruigio de um direito exclusivo. Como foi reconhecido no
despacho Magill (n.°® 16 e 18), aqueles clientes habituar-se-do 4 disponibilidade
de ofertas de servicos a partir de diferentes fontes e resistirdo a voltar a uma
situagdo em que somente a IMS Health & capaz de fornecer o servico em causa.
Nas suas observagdes suplementares, defende que a ndo tomada em consideragio
deste risco por parte da Comissdo demonstra a sua ignoréncia com as realidades
comerciais: toda a decisdo, incluindo as decisdes finais por oposi¢do ds
meramente provisorias, que ameagaram conduzir a mudangas duradouras ou
significativas no mercado tém sido, até a data, suspensas (despachos Ford,
Magill, Atlantic Container Line e o./Comissdo, ja referido, e Bayer).

Em terceiro lugar, a requerente argumenta que as perdas financeiras directas que
ja sofreu como resultado da infrac¢io da NDC Health e da AzyX ao seu direito
de autor sdo ja bastante significativas. Afirmou na audiéncia que ja havia perdido
[...] dos seus [...] clientes-assinantes para a NDC Health e para a AzyX, dos quais
[...] haviam mudado desde 9 de Marco de 2001 quando a CA foi elaborada.
Estima que o total das receitas perdidas relativas dqueles clientes ascenda a euros
[...] por ano, com base nas taxas das assinaturas aplicaveis em 2000. Acresce que
mais [...] clientes ainda ndo renovaram os seus contratos, os quais expiram no
final do ano, muito embora fosse normal que ja o tivessem feito. Uma vez que a
NDC Health e a AzyX sdo as duas Ginicas empresas activas no mercado, pode ser
razoavelmente presumido que a maioria, senfio a totalidade, desses clientes
passardo para elas se a decisdio contestada néo for suspensa. Neste Giltimo caso, as
perdas totais adicionais para a IMS Health seriam de euros [...] por ano, com base
nas actuais taxas de assinatura. Assim, as perdas globais quantificaveis da IMS
Health na Alemanha em 2002 seriam de euros [...]. Referindo-se 8 NCC, adianta
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que uma responsabilizacdo por danos ou outra garantia financeira (tal como uma
garantia bancaria) seria particularmente apropriada neste processo, onde os
factos sdo fortemente contestados e onde a apreciagio da Comissio parece
contrariar principios basilares do direito comunitario. Contudo, uma tal medida
ndo eliminaria o risco muito grave de perdas incalculaveis que se registariam caso
a decisdo contestada nio fosse suspensa.

A Comissdo nega que a requerente tenha demonstrado um risco de prejuizo grave
e irreparavel. No que diz respeito ds alegadas perdas financeiras que a IMS pode
sofrer, a Comissdo, referindo-se, designadamente, ao despacho do presidente do
Tribunal de Justica de 18 de Outubro de 1991, Abertal/Comissdo (C-213/91 R,
Colect., p. I-5109, n.° 24) recorda que as perdas financeiras nio devem, em
principio, ser consideradas irreparaveis. Ndo restam davidas, dada a posicdo
quase monopolista no mercado alemio, de que a sua sobrevivéncia seria colocada
em risco pela aplicagdo da decisdo contestada (despacho do presidente do
Tribunal de Justica de 23 de Maio de 1990, Comos-Tank e Matex Nederland/
/Comissdo, C-51/90 R e C-59/90 R, Colect., p. I-2167, n.°® 30 e 31, e despacho
do presidente do Tribunal de Primeira Instincia de 21 de Dezembro de 1994,
Laakmann Karton/Comissdo, T-301/94 R, Colect., p. 1I-1279, n.°® 23 e seguin-
tes). Nem a quota de mercado da IMS Health cairé se forem concedidas licencas
aos seus concorrentes, especialmente porque eles ficardo sujeitos a obrigacdo
concorrencial de terem que pagar royalties. Em todo o caso, as possiveis perdas
financeiras temidas pela requerente sdo infundadas e representam um improvavel
«cenario do pior». No que diz respeito a examinada avaliagdo pela IMS daquelas
perdas na audiéncia, a Comissdo manteve que elas seriam marginais, uma vez que
a maioria dos clientes que constituem a fonte dessas receitas manter-se-iam na
IMS e, nessa avaliagdo, ignora a importincia da obrigacdo dos licenciados de
pagarem royalties. O beneficio dessa obrigacio sera igual ao dobro do montante
de royalties pagos, uma vez que os royalties aumentardo as receitas da IMS
Health enquanto reduzem proporcionalmente as dos licenciados.

A Comissdo adianta, além disso, que as perdas financeiras poderiam ser
recuperadas. Se a decisdo contestada for anulada, a requerente podera recuperar
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essas perdas da NDC e da AzyX. Quanto 4 alega¢do de que a decisdo contestada
deveria ter previsto um compromisso de responsabilidade pelos licenciados
propostos, a Comissio alega que a imposicdo de tal condigdo devera ser muito
excepcional. As circunstincias do presente processo diferem das do processo
NCC, o finico processo até 4 data onde uma tal condi¢do foi imposta. No
entanto, a Comissdo ndo apresenta objec¢des a uma disposi¢do contratual nos
acordos de licenciamento entre a IMS Health e os seus concorrentes estabele-
cendo uma tal garantia. Na audiéncia, acrescentou que aceitaria uma clausula de
salvaguarda imposta pelo presidente do Tribunal de Primeira Instincia relativa ao
cumprimento de tal garantia, desde que o seu montante fosse razoavel.

Quanto 4 alegada interferéncia na autonomia negocial da IMS, a Comissdo
mantém que determinadas dessas alteragdes sdio inerentes d adopgdo de quaisquer
medidas provisorias de caricter conservatorio. A questdo essencial no presente
processo & a de decidir se o subsequente dano é consideravelmente excessivo
relativamente 4s inerentes desvantagens temporarias decorrentes da adopgdo de
tais decisdes provisorias. A requerente ndo demonstrou que a degradagdo que o
seu direito pode sofrer decorrente do facto de ter que partilhar, em contrapartida
de um razoavel royalties, com os seus concorrentes a estrutura de 1 860 modulos
ultrapassara essas inerentes desvantagens. A concessdo das licengas em causa néo
restringira a independéncia da IMS Health na defini¢do da sua politica comercial:
nio afectard a sua liberdade de fixacdo de precos, nem tdo-pouco, dada a
extensdo do seu dominio no mercado em causa, a sua capacidade para adoptar
uma politica comercial de combate a concorréncia.

Nem a decisiio contestada causar, na opinido da Comissdo, nenhumas evolugdes
significativas e duradouras do mercado. Em primeiro, é pacifico que o seu
artigo 1.°, lido 4 luz do espirito do seu preAmbulo, se limita 4 NDC Health e 4
AzyX. Assim, ndo haveria nenhum entrave para a requerente em exercer o seu
direito de autor caso a decisfio fosse anulada no processo principal. Em segundo
lugar, as circunstincias neste processo diferem daquelas em causa no despacho
Bayer, nos despachos do presidente do Tribunal de Primeira Insténcia de 19 de
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Fevereiro de 1993, Langnese-Iglo e Schéller/Comissio (T-7/93 R e T-9/93 R,
Colect., p. II-131), e de 7 de Julho de 1998, Van den Bergh Foods/Comissio
(T-65/98, Colect., p. II-2641), em que os destinatarios das decisdes impugnadas
eram obrigados a alterar as suas relagdes contratuais com um grande niimero de
grossistas e retalhistas. Este processo também ndo é comparavel com o despacho
Atlantic Container Line e 0./Comissdo, ja referido, onde a aplicagdo imediata da
decisdo impugnada a um sector que estava j4 numa situacio fragil foi considerada
como sendo provéavel que originasse, entre outras coisas, um colapso dos precos e
o desaparecimento de algumas empresas.

A NDC e a NDC Health afirmam que a requerente pretende, com alguma
eficdcia, argumentar no presente processo que a IMS Health seria gravemente
prejudicada ao ser obrigada, temporariamente e em troca do pagamento de
royalties, a licenciar o uso de um direito de autor utilitario sobre um padréo
industrial. Contrapdem que a receada desvalorizacio da propriedade intelectual
da estrutura de 1 860 modulos numa «oferta generalizada» nio convence: a
protecgio do direito de autor da IMS Health s6 muito recentemente entrou em
vigor na Alemanha e a requerente nio conseguiu explicar por que razio o seu
direito seria desvalorizado na Alemanha ao fazer ai, o troco de royalties, o que ja
havia acordado fazer no Reino Unido relativamente a um direito de autor
comparéavel sem o beneficio de royalties. Além disso, uma vez que os dados em
questdo estdo disponiveis gratuitamente, a execugdo da decisdo contestada ndo
acarretaria, ao contrario do despacho do presidente do Tribunal de Primeira
Instdncia de 1 de Dezembro de 1994, Postbank/Comissdo (T-353/94 R, Colect.,
p. II-1141), o risco da publica¢do de dados secretos. Quanto a possibilidade de
imposicdo de uma garantia bancaria, questionaram a sua necessidade na
audiéncia, uma vez que a IMS ndo sofreria quaisquer perdas financeiras
irreparaveis. Além do mais, a IMS poderia utilizar a necessidade de chegar a
um acordo sobre as clausulas de qualquer garantia como forma de atrasar a
concessdo das licengas pretendidas prevista na decisio contestada. Contra-
riamente das perdas normais que poderdo ser causadas i requerente, a NDC
Health ndo pode competir com a IMS Health sem lhe ser permitida a utilizagdo
da estrutura de 1 860 modulos. Nas suas observagdes suplementares, sustentam
que os elementos de prova da ind@stria farmacéutica sio irrefutaveis; as empresas
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farmacéuticas devem receber os dados regionais de vendas no formato 1 §60. Em
todo o caso, a estrutura de 3 942 mddulos da NDC no é uma alternativa viavel 4
estrutura de 1 860 moddulos da IMS Health, uma vez que o objectivo do despacho
de medidas provisorias decretado contra a NDC Health, no que concerne as
estruturas «derivadas», ndo é claro e ndo sera clarificado, como a Comissdo
salientou na decisao contestada (considerando 143), nos proximos trés anos.

A AzyX argumentou que a decisdo contestada concluiu correctamente que
sofreria prejuizos graves e irreparaveis se as medidas provisorias ai ordenadas ndo
fossem aplicadas. Devido & importincia para o grupo de empresas AzyX das
receitas do mercado alemio, a sua sobrevivéncia financeira seria posta em causa
num breve prazo se as medidas provisorias ordenadas pela Comissdo fossem
suspensas. Se a estrutura de 1 860 médulos constitui de facto, ndo obstante a
negacio da IMS, uma infra-estrutura essencial, o dano causado 4 requerente
decorrente da obrigagdo de ter que licenciar aquela estrutura seria, caso a decisdo
contestada fosse anulada no processo principal, puramente temporaria. Se,
todavia, ndo é indispensavel, qualquer perda irreparavel de clientela seria,
segundo a AzyX, devida a outras caracteristicas competitivas e ndo a decisdo
contestada.

Apreciagdo do juiz das medidas provisorias

A urgéncia de um pedido de medidas provisorias deve ser apreciada tendo em
conta a necessidade de uma decisdo interlocutdria de forma a evitar que um
prejuizo grave e irrepardvel seja causado 4 parte que solicita as medidas
provisorias [despacho SCK e FCK/Comissio, ja referido, n.° 30; despachos do
presidente do Tribunal de Justica de 18 de Novembro de 1999, Pfizer Animal
Health/Conselho, C-329/99 P(R), Colect., p. 1-8343, n.° 94, e de 11 de Abril
de 2001, Comissdo/Cambridge Healthcare Supplies, C-471/00 P(R), Colect.,
p. 1-2865, n.° 107, a seguir «despacho Cambridge»]. Cabe & parte que alega os
prejuizos graves e irreparaveis provar a sua existéncia (despacho do presidente do
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Tribunal de Justica de 12 de Outubro de 2000, Grécia/Comissdo, C-278/00 R,
Colect., p. I-8787, n.° 14, e do presidente do Tribunal de Primeira Instincia de
28 de Maio de 2001, Poste Italiane/Comissdo, T-53/01 R, Colect., p. 1I-1479,
n.° 110). E suficiente que o prejuizo, especialmente quando depende da
ocorréncia de diversos factores, seja previsivel com um certo grau de probabi-
lidade [despacho do presidente do Tribunal de Justica de 14 de Dezembro
de 1999, HFB e 0./Comissdo, C-335/99 P(R), Colect., p. I-8705, n.° 67; despacho
Cambridge, n.° 108, e despacho do presidente do Tribunal de Primeira Instincia
de 8 de Dezembro de 2000, BP Nederland e o./Comissio, T-237/99 R, Colect.,
p. II-3849, n.° 49].

Nio obstante, uma avaliacio dos factores capaz de justificar a suspensdo da
aplica¢do de uma medida como a decisio contestada, em razio do prejuizo a que
possa dar origem, deve ter em conta o facto de que se trata, em si mesma, de uma
medida provisoria adoptada pela Comissdo no decurso de uma investigacio que
ndo foi ainda concluida (despacho Ford, n.° 11). Deve, portanto, ser considerado
se existe ou ndo um grave risco de que os efeitos negativos da decisdo contestada
ultrapassem, caso fosse imediatamente aplicada, os efeitos de uma medida
conservatoria e, entretanto, fosse causadora de um consideravel dano, despro-
porcionado relativamente ds desvantagens inevitiveis mas de curta duracio,
decorrentes de tal decisdo provisoria (despachos Ford e Peugeot, n.° 14 e n.° 24,
respectivamente).

A Comissdo, apoiada pelas intervenientes, rejeita a gravidade das perdas que a
requerente possa, eventualmente, sofrer. Elas representam o pior cenario possivel
e ignoram a importancia financeira dos pagamentos de royalties que a requerente
recebera. Contudo, a requerente apresentou o que parece, a primeira vista, serem
provas convincentes de que as suas perdas imediatas este ano podem ascender a
euros [...] e de que poderdo facilmente subir para euros [...] em 2002. Embora a
decisdo contestada nio forneca nenhuma informacio quer quanto ao volume de
negocios, quer quanto ds receitas da IMS, a AzyX alega, sem ser contrariada pela
requerente neste ponto, que as receitas da IMS Health na Alemanha relativas ao
seu servigo de dados regionais de vendas ascendem anualmente aproximadamente
a 25 milhGes de euros. Nestas circunstincias, nio pode duvidar-se que perdas na
ordem de entre euros [...] e euros [...] por ano para a IMS Health seriam, nio
obstante ser membro de um grupo de empresas da dimensio da IMS,
potencialmente graves.
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Contudo, tem sido constantemente decidido que um prejuizo de natureza
puramente financeira ndo pode, salvo em circunstincias excepcionais, ser visto
como irreparéavel, ou mesmo dificilmente reparéavel, se, em altima analise, puder
ser objecto de compensagio financeira (despachos Abertal/Comissdo, ja referido,
n.° 24, e Cambridge, n.° 113; despachos do presidente do Tribunal de Primeira
Instincia de 1 de Qutubro de 1997, Comafrica e Dole Fresh Fruit Europe/
/Comissdo, T-230/97 R, Colect., p. II-1589, n.° 32, e de 15 de Junho de 2001,
Bactria/Comissdo, T-339/00 R, Colect., p. 1I-1721, n.° 94). Esta jurisprudéncia
baseia-se na premissa de que o prejuizo de natureza financeira que ndo €
eliminado através da aplicagdo da decisdo no processo principal constitui uma
perda econdmica que pode ser compensada utilizando as vias de recurso previstas
no Tratado, em particular nos artigos 235.° CE e 288.° CE (despacho Comafrica
e Dole Fresh Fruit Europe/Comissao, ja referido, n.° 38, e acérddo do Tribunal de
Primeira Instdncia de 20 de Julho de 2000, Esedra/Comissdo, T-169/00 R,
Colect., p.II- 2951, n.° 47). Contudo, no presente processo, os meios de
reparacio preconizados pela Comissio nas suas observagdes, no caso de anulagdo
da decisdo contestada, seriam os de a requerente procurar obter compensagio
(presumivelmente sob a forma de uma indemnizagdo por infracgio ao seu direito
de autor) nos tribunais alemaes. E claramente impossivel e ndo apropriado, para
o juiz das medidas provisérias, especular sobre a probabilidade de a IMS obter
uma reparacio adequada nos tribunais nacionais. Ndo pode, por exemplo, ser
excluido que o mero facto de conceder licengas & NDC Health ¢ 4 AzyX de
acordo com a decisdo contestada possa, mesmo que essa decisdo venha a ser
anulada, ter consequéncias negativas quanto a eventuais vias de recurso para a
IMS Health.

Além do mais, tendo em conta o amplo poder de apreciagdo de que dispde a
Comissdo para decidir da oportunidade de adoptar medidas provisorias, tais
como a medida contestada, parece, d primeira vista, improvavel que a requerente
pudesse ter éxito numa acgdo de indemnizagdo proposta contra a Comisséo. Por
outras palavras, & improvavel que os fundamentos pelos quais a decisio
contestada possa, finalmente, ser anulada na acgéio principal sejam suficientes
para constituir uma séria violagdo do direito comunitario de tal forma que a IMS
pudesse, realisticamente, argumentar que a Comissio havia manifesta e
gravemente desrespeitado os limites do seu poder de apreciagdo (v. acorddo do
Tribunal de Justica de 4 de Julho de 2000, Bergaderm e Goupil/Comisséo,
C-352/98 P, Colect., p. I-5291, n.** 41 a 44, e acdrddo do Tribunal de Primeira
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Instancia de 12 de Julho de 2001, Comafrica e Dole Fresh Fruit Europe/
/Comissdo, T-198/95, T-171/96, T-230/97, T-174/98 e T-225/99, Colect.,
p. II-1975, n.° 134).

Nio obstante, mesmo que seja impossivel excluir o risco de a IMS Health ser
incapaz de recuperar as perdas financeiras que possa sofrer em resultado da
execucdo da decisdo contestada, as medidas provisorias ndo sio, geralmente,
concedidas quanto ao prejuizo financeiro, a nio ser que a requerente esteja em
posi¢do de apresentar provas que justifiquem, a primeira vista, a conclusdo de
que, ndo sendo concedida a medida provisoria pretendida, as perdas alegadas
ameagariam a sua sobrevivéncia. No presente processo, a requerente nio
contestou a conclusio da Comissdo, no considerando 3 da decisdo contestada, de
que a IMS exerce actividades em 100 paises e teve, em 2000, um volume de
negdcios de 1,4 mil milhes de USD. Embora seja a IMS Health quem, de acordo
com o depoimento do Dr. S. Sian, ir4 sofrer as temidas perdas em causa, é tanto
permitido como adequado, dado que o destinatario da decisio e a requerente na
acgdo principal e no presente processo é a IMS, considerar como um todo os
efeitos potenciais das perdas sobre esta ltima (despacho do Tribunal de Justica
de 7 de Margo de 1995, Transacciones Maritimas e 0./Comissio, C-12/95 P,
Colect., p. I-467, n.° 12; despachos do presidente do Tribunal de Primeira
Instancia de 10 de Dezembro de 1997, Camar/Comissio e Conselho, T-260/97 R,
Colect., p. 1I-2357, n.° 50; de 30 de Junho de 1999, Pfizer Animal Health/
/Conselho, T-13/99, Colect., p. 1I-1961, n.° 155, confirmado em recurso pelo
despacho de 18 de Novembro de 1999, Pfizer Animal Health/Conselho, ja
referido, n.° 67, e despacho do presidente do Tribunal de Primeira Instancia de
2 de Agosto de 2001, Saxonia Edelmetalle/Comissdo, T-111/01 R, Colect.,
p. [1-2335, n.° 27). Tendo em conta o poder financeiro da IMS e a compensagio
das perdas da IMS Health através do pagamento de royalties, a conclusdo da
Comissdo na decisdo contestada de que as perdas financeiras que podiam ocorrer
ndo seriam de molde, pelo menos antes de uma decisdo no processo principal, a
ameagar a sua sobrevivéncia no mercado em causa, parece ser bem fundamen-
tada. Donde decorre que tal prejuizo ndo pode, em si mesmo, ser suficiente para
justificar o pedido de medidas provisbrias.

Além disso, a Comissdo indicou que ndo se oporia 4 requerente se esta
pretendesse incluir uma clausula de garantia financeira no acordo de licenca que
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negocie com a NDC e com a AzyX. A inclusdo de clausulas de garantias
bancarias adequadas nos acordos finais de licencas fixados pela Comissdo, de
acordo com o artigo 2.° da decisdo contestada, diminuiria ainda mais o risco de
prejuizo financeiro irreparavel que viesse a ocorrer.

Torna-se, portanto, necessirio examinar se, como alega a requerente, existe um
risco real de que os efeitos nocivos da execucdo da decisdo contestada na
estrutura da concorréncia no mercado em causa, e especialmente sobre o valor
dos direitos de autor da requerente sobre a estrutura de 1 860 mddulos, lhe
poderiam causar danos sérios e potencialmente irreparéveis.

E importante salientar que a decisio contestada ndo pretende pdr em causa o
reconhecimento por parte do Landgericht Frankfurt dos direitos de autor da
requerente (de que & titular através da IMS Health) na estrutura de 1 860
mbdulos (considerandos 36 e 211). Uma vez que a NDC e a NDC Health
procuram classificar aquele direito de autor como utilitario, as suas alegagdes vdo
para além do objectivo da decisdo contestada e sdo, por isso, incapazes de apoiar
as alegacdes da Comissio de que seja rejeitado o presente pedido de medidas
provisorias quanto aquela decisio. Dado que o Landgericht Frankfurt reconheceu
que o esforgo criativo relativo a estrutura de 1 860 modulos é merecedor de
proteccio dos direitos de autor, a requerente invoca fundadamente o risco
auténtico de desvalorizacio dos seus direitos de autor.

A razao fundamental dos direitos de autor é a de que permite ao criador de obras
inventivas e originais o direito exclusivo de explorar essas obras (acérddo do
Tribunal de Justica de 17 de Maio de 1988, Warner Brothers e Metronome Video,
158/86, Colect., p. 2605, n.° 13), assegurando assim «uma recompensa para o
esforco criativo» (acordio RTE, n.° 71, e acorddo ITP, n.° 56). Os direitos de
autor sdo de importancia fundamental tanto para o proprietario individual do
direito como para a sociedade em geral (conclusdes do advogado-
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-geral C. Gulmann relativas ao acorddo Magill, Colect., p. I-747, n.° 11). Reduzi-
-lo a um direito puramente econémico de receber royalties dilui a esséncia do
direito e causard, em principio, danos potencialmente graves e irreparaveis ao
titular do direito.

A Comissfo, sustentada pelas partes intervenientes, procura justificar a
necessidade de uma tal dilui¢do no presente processo ao afirmar que o prejuizo
resultante para a requerente seri, se ganhar a acgdo principal, temporario e
permanecera dentro dos limites dos efeitos inerentes as medidas provisérias. Por
outras palavras, a IMS Health recuperara automaticamente todos os seus clientes
ao restabelecer-se o seu direito exclusivo, uma vez que a natureza essencial, de
facto, da estrutura modular obrigara aqueles clientes a trabalharem exclusiva-
mente com ela.

O caracter alegadamente temporario da infrac¢do grave ao objecto especifico do
direito de propriedade intelectual da requerente nio chega, em si mesmo, para
atenuar o risco real de prejuizo grave e irreparavel para aos interesses da
requerente.

Em primeiro lugar, hd um risco imediato de os actuais clientes da IMS Health,
muitos dos quais sdo grandes companhias farmacéuticas ou empresas que
formam parte de grupos multinacionais economicamente poderosos, nio
aceitardo, se lhes for permitido optar entre concorrentes fornecedores de servicos
de dados de vendas regionais baseados na estrutura de 1 860 modulos durante
um periodo de dois a trés anos, um regresso for¢ado a um fnico servigo prestado
a prego mais elevado por um prestador de servicos monopolista. Em segundo
lugar, o descontentamento dos clientes da IMS Health sera agravado se, tal como
o juiz das medidas provisorias foi informado pelas intervenientes na audiéncia, as
modalidades dos servicos de dados de vendas por elas oferecidos, embora
necessariamente baseados na estrutura de 1 860 médulos, diferem consideravel-
mente daqueles oferecidos pela requerente. Ndo deve, por isso, excluir-se que essa
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insatisfacdo poderia manifestar-se numa vontade em fazer as despesas necessarias
para aceitar dados de venda num formato incompativel com a estrutura de 1 860
modulos, de forma a evitar que a requerente voltasse a usufruir de uma posigao
quase monopolista no mercado relevante. E uma observagio tanto mais fundada
quanto muitos dos clientes em causa parecem, como foi alegado na decisdo
contestada (considerandos 75 a 84), ter desempenhado um papel importante,
através da RPM Arbeitskreis (grupo de trabalho), no desenvolvimento da
estrutura de 1 860 modulos. O mero facto de que alguns deles ndo se tivessem
mostrado disponiveis, como alega a AzyX, na conferéncia por si organizada em
Francoforte do Meno em 15 de Marco de 2001, durante uma reunido de quatro
horas e meia, para apoiar a mudanga para um formato diferente nio exclui uma
alteracdo da sua atitude caso a decisdo contestada — cuja adopgio prevista foi
decidida apoiar naquela reunido — fosse, mais tarde, anulada.

Consequentemente, deve ser declarado que existem, de facto, sérias razdes para
crer que muitas das evolugdes do mercado, que a execugdo imediata da decisdo
provavelmente dariam, seriam depois muito dificilmente reversiveis, mesmo
irreversiveis, caso o pedido na acgdo principal obtenha provimento (despacho
Van den Bergh Foods/Comissio, ja referido, n.° 66).

Acresce que niio pode ser posto de parte que a execugdo da decisdo contestada ira
restringir a liberdade da requerente de definir a sua politica comercial, (despacho
Bayer, n.° 54). Decorre claramente das observaces apresentadas no presente
processo que a requerente nio poderia, caso a decisdo fosse executada, continuar
a aplicar a mesma politica comercial, num mercado no qual os seus concorrentes
ficariam legalmente habilitados — sujeitos somente & obrigagdo de pagar
royalties — a fazer-lhe liviemente concorréncia, como a que até a data tem
aplicado. No momento da adopgo da decisdo contestada, tanto a NDC Health
como a AzyX prestavam servigos quer na base da estrutura de 1 860 méddulos (e,
portanto, com toda a probabilidade infringindo o direito de autor da requerente),
ou na base de outras estruturas modulares similares, que podem, ou nio, ter
constituido infraccdes «derivadas» daquela estrutura (e a respeito das quais um
clima de incerteza juridica prevaleceu). O facto de obrigar a requerente a emitir
licencas 4 NDC Health e 4 AzyX alterara claramente as condi¢des de mercado
prevalecentes. O mero facto, como observa a Comissdo, de que a recusa inicial da
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requerente em licenciar os seus concorrentes contribuiu para aquela inseguranca
juridica ndo altera a natureza das modificacdes das condigdes de mercado que
ocorreriam pela legitimagdo antecipada da conduta da NDC e da AzyX em
resultado da obtengdo de licencas na sequéncia da aplicacio da decisdo
contestada.

Além do mais, em circunstincias em que, como a Comissdo alega nas suas
observagbes suplementares, ndo é possivel dizer com certeza se «as actuais
estruturas modulares» dos concorrentes da requerente «violam o [seu] direito de
autor», e quando, pelo menos, um desses concorrentes, nomeadamente a NDC,
nega publicamente que a sua estrutura de 3 942 modulos viola esse direito de
autor, ndo & possivel rejeitar como puramente hipotético o risco de quea NDCe a
AzyX possam utilizar o periodo de protec¢do contra as infracgdes aos direitos de
autor, que resultaria da execuc¢do da decisdo contestada, para persuadir os seus
clientes presentes e futuros a mudarem da estrutura de 1 860 médulos para
outras estruturas alegadamente ndo ilicitas. A primeira vista, parece provavel que
esse risco deveria ser tido em conta pela requerente ao definir a sua politica
comercial na pendéncia do julgamento da acgio principal.

Por consequéncia, deve concluir-se que existe um risco real e concreto de a
execugdo da decisdo contestada causar, antes da decisdo no processo principal,
um prejuizo grave e irreparavel a requerente de natureza passivel de exceder as
desvantagens inevitaveis e de curta duragdo inerentes d adopgio de tais medidas
protectoras.

E, portanto, necessario ponderar os interesses envolvidos, de forma a determinar
se todas as condigdes necessarias a concessio da medida provisoria pedida no
presente recurso estdo preenchidas.
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Quanto a ponderacio dos interesses

Argumentos das partes

A requerente alega que nem a NDC nem a AzyX sofrerdo prejuizos irreparaveis se
a aplicacdo da decisdo contestada for suspensa. Elas dispem ja de um nfimero
significativo de clientes e ambas desenvolveram estruturas modulares alternativas
(alegadamente nido ilicitas), que poderdo continuar a utilizar e a desenvolver.
Refere-se especialmente a estrutura de 3 942 mddulos da NDC a qual, nas
negociacdes relativas a licenga posteriores 4 adopgdo da decisdo contestada, esta
altima alegou ndo estar sujeita a licenga. Além disso, qualquer prejuizo sofrido
seria infligido a si mesma, dado que foi ordenado 4 NDC e a AzyX que cessassem
de violar o direito de autor da IMS Health pelo Landgericht Frankfurt em 12 de
Outubro e 28 de Dezembro de 2000. Elas requereram inicialmente licengas em
26 de Outubro de 2000 e 23 de Abril de 2001, respectivamente, e, portanto,
qualquer cliente a quem tivessem prestado, desde essas datas, servicos baseados
na estrutura de 1 860 modulos foram prestados em violagdo dessas decisdes. Se
bem que tivessem o direito de apresentar uma queixa junto da Comissdo, ndo
tinham o direito, durante a investigagio dessa queixa, de violar os direitos de
autor sobre a estrutura de 1 860 mddulos.

A requerente também alega que a argumentagdo da Comissdo segundo a qual,
ndo havendo licencas, a NDC e a AzyX ficardo sem trabalho na Alemanha &
exagerada, A NDC é a maior empresa mundial em servigos multissegmentados de
informacfio no sector da satide, com um volume de negécios anual (de acordo
com o seu proprio sitio na Internet em 22 de Julho de 2001) de aproximadamente
685 milhoes de USD. E o principal concorrente da IMS nos Estados Unidos da
América e encontra-se em actividade em diversos paises europeus. A AzyX, por
seu lado, tem actividades num conjunto de paises europeus que nao sdo afectados
pela falta de licenga de utilizagio da estrutura de 1 860 modulos na Alemanha.

IT- 3253



136

137

138

139

DESPACHO DE 26. 10. 2001 — PROCESSO T-184/01 R

Finalmente, a requerente alega que nenhum terceiro ou interesse ptiblico seriam
prejudicados pela suspensdo provisoria da decisdo contestada. Em especial, uma
vez que os servicos de dados de vendas em causa sdo usados somente para fins
internos pelas empresas farmacéuticas e constituem uma pequena proporcio do
seu volume de negbcios global e das suas despesas de comercializagdo, nio
haveria qualquer efeito sobre os consumidores finais de produtos farmacéuticos
se o seu direito exclusivo se mantivesse na pendéncia do processo principal.

A Comissdo alega que o caracter proporcionado da limitacdo do direito exclusivo
da requerente ordenada na decisdo contestada demonstra-se pelo facto de que se
prevé uma compensagdo por meio de pagamento de royalties razoaveis. Este
facto, juntamente com o interesse dos concorrentes da IMS e dos seus clientes na
manutengdo da concorréncia, é claramente a favor da aplicacio da decisdo
contestada antes da decisdo no processo principal. Na audiéncia, a Comissdo
contestou o argumento da requerente de que a suspensio da decisdo contestada
ndo impediria a reentrada da NDC e da AzyX no mercado alemio se a validade
da decisdo fosse, mais tarde, confirmada no processo principal.

A NDC alega que, antes de conceder a suspensdo da execucio, o juiz das medidas
provisorias deveria ter a certeza de que os interesses da requerente pesam mais do
que os interesses concorrentes, nomeadamente, os efeitos negativos para a NDCe
a AzyX, as empresas farmacéuticas e o interesse pitblico. Dado que as receitas de
exploragio da IMS sdo «espantosamente elevadas», sustenta que os clientes irdo
colher os beneficios do jogo da concorréncia se a decisio contestada for aplicada.
A decisdo contestada adopta os meios menos perturbadores disponiveis para
assegurar a manuteng¢do da concorréncia no mercado em causa. A ponderacgio de
interesses requer o licenciamento dos direitos de autor utilitarios em questio no
presente processo enquanto nio for decidido o processo principal.

A AzyX sustenta que o interesse geral do mercado comum seria melhor servido
no periodo em questdo se se permitisse que a concorréncia operasse livremente,
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ao invés de permitir 4 IMS bloquear o mercado em causa. Na audiéncia,
contestou a afirmaciio da requerente de que poderia voltar ao mercado alemio
dentro de dois anos; uma vez que cerca de 75% do volume de negdcios total do
grupo AzyX &, actualmente, realizado na Alemanha, a exclusio daquele mercado
durante dois anos ameacaria gravemente a sua sobrevivéncia. Ao invés, uma
perda potencial para a IMS, de acordo com a AzyX, de aproximadamente 1,5%
dos seus proveitos mundiais, ndo é comparavel.

Apreciagio do juiz das medidas provisorias

190 Na decisdo contestada, no considerando 187, a Comissdo invoca o n.° 28 do
acordio La Cing. Se as medidas provisorias ndo forem decretadas, alega que pode
ser causado um prejuizo grave e irreparavel 8 NDC e um intoleravel prejuizo para
o interesse ptblico. Quanto 4 NDC, na decisdo contestada, a Comissdo invoca
perdas financeiras e prejuizos para a sua reputagdo comercial na Alemanha se ndo
for capaz de cumprir contratos devido ao despacho de medidas provisorias
impedindo-a de utilizar a estrutura de 1 860 moédulos (considerando 192).
Conclui que a NDC ser4 incapaz de concorrer com a requerente se néo obtiver o
acesso aquela estrutura (considerandos 193 e 194). Em resposta 4 questdo
colocada na audiéncia, a Comissdo referiu que a urgéncia da NDC se relaciona
com o risco de, mesmo sendo uma grande empresa, ndo poder sustentar as
«espantosas» perdas em que incorreria, na pendéncia do processo principal, no
mercado alemdo sem o acesso a estrutura de 1860 moédulos. O prejuizo
intoleravel para o interesse piiblico decorreria, de acordo com a decisdo
contestada, do risco grave de a AzyX ter de cessar a sua actividade, deixando a
IMS como o finico fornecedor de servigos de dados regionais de vendas na
Alemanha. A preocupagio da Comissdo é que «a AzyX ndo possa continuar no
mercado», uma vez que a sua estrutura europeia, devido 4 sua mais pequena
dimensdo e menos receitas mundiais do que a NDC, «& ainda mais susceptivel de
cessar a actividade na falta de medidas provisorias» (considerando 195). Na
audiéncia, referiu que a concorréncia no mercado em causa seria «aniquilada» na
pendéncia do processo principal caso a decisdo contestada ndo fosse aplicada.
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De acordo com a jurisprudéncia Camera Care, a Comissdo pode adoptar uma
decisdo provisoria na qual tome medidas provisorias de proteccdo que julgue
indispensaveis para assegurar a eficicia de qualquer decisdo final a adoptar
posteriormente no que diz respeito 4 conduta anticoncorrencial em investigagio.
Decorre claramente daquela jurisprudéncia que, em certas circunstincias, o
interesse pblico na manuten¢do da concorréncia efectiva no mercado em causa
implicara a adop¢do de medidas protectoras que chocam com os direitos de
empresas cuja conduta estd, ainda, somente sob investiga¢do nos termos do
artigo 3.° do Regulamento n.° 17. Cabe 4 Comissio avaliar se a adopcio de tais
medidas num caso concreto sio adequadas. Contudo, quando o juiz das medidas
provisbrias tem a certeza de que as condigBes previstas tanto nos artigo-
s 242.° CE e 243.° CE como no artigo 104.° do Regulamento de Processo estio
preenchidas, deve entdo ponderar os interesses invocados pela Comissdo para
justificar a sua decisdo e os invocados pela requerente em favor do pedido de
medidas provisorias.

Na decisdo contestada, a Comissdo conclui que ha uma necessidade urgente de
impor uma obrigagdo 4 IMS de conceder licengas relativas aos seus direitos de
autor sobre a estrutura de 1 860 modulos, de forma a que dois dos seus
concorrentes possam continuar, enquanto a decisdo definitiva da Comissdo nio
for adoptada, a concorrer activamente com a IMS no mercado em que aquele
direito &, actualmente, exercido. Esta conclusio é feita ndo obstante o
reconhecimento do «papel essencial desempenhado pelos direitos de propriedade
intelectual na promogdo da inovagdo e da concorréncia» (considerando 211) e o
argumento da IMS de que o seu direito de autor se tornard «nulo» através das
medidas provisorias, desincentivando assim o investimento potencial em direitos
de propriedade intelectual (considerando 210). Baseia a sua apreciacdo da
adequada ponderagdo de interesses envolvidos naquilo que entende ser o caracter
proporcionado da infrac¢do aos direitos da IMS, ou seja, a privacdo temporaria
do seu direito exclusivo de acordo com o direito nacional em troca de royalties
«razoaveis».

Deve recordar-se, desde logo, que o interesse ptiblico relativamente aos direitos de
propriedade em geral e aos direitos de propriedade intelectual em particular esta
expressamente consagrado nos artigos 30.° CE e 295.° CE. O mero facto de a
requerente ter invocado e pretendido defender o seu direito sobre a estrutura de
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1 860 modulos por razdes econdmicas ndo diminui a sua legitimidade em basear-
-se no direito exclusivo concedido pelo direito nacional com o objectivo de
compensar a inovagdo (v. acdrddo Warner Brothers e Metronome Video, ja
referido, n.° 13; acoérddos do Tribunal de Justica de 20 de Outubro de 1993, Phill
Collins e o., C-92/92 e C-326/92, Colect., p. I-5145, n.° 20; de 28 de Abril
de 1998, Metronome Musik, C-200/96, Colect., p. I-1953,n.°° 15 e 24, e de 22 de
Setembro de 1998, FDV, C-61/97, Colect., p. 1-5171, n.°®* 13 a 18).

No presente processo, no qual existe, 4 primeira vista, um claro interesse pablico
subjacente ao esfor¢o da requerente em defender e lucrar com o objecto especifico
dos seus direitos de autor sobre a estrutura de 1 860 modulos, o caracter
intrinsecamente excepcional do poder de adoptar medidas provisérias exige
normalmente que a conduta, cujo termo ou alteragdo constitui o objecto de tais
medidas, seja claramente incluida no Ambito de aplicagdo das regras de
concorréncia do Tratado. Contudo, a exactiddo da equiparagdo da recusa em
licenciar em causa no presente processo a um comportamento abusivo depende, a
primeira vista, da exactiddo da interpretagdo da Comissdo da jurisprudéncia
relativa ao Ambito das «circunstancias excepcionais». E esta jurisprudéncia que
explica as situagdes claramente especiais nas quais o objectivo prosseguido pelo
artigo 82.° CE pode prevalecer sobre aquele subjacente d concessdo de direitos de
propriedade intelectual. Neste contexto, quando a natureza abusiva da conduta
da requerente ndo seja inequivoca, tendo em conta a jurisprudéncia relevante, e
quando exista um risco concreto de que sofrerd um prejuizo grave e irreparavel se
for obrigada, entretanto, a licenciar os seus concorrentes, a ponderagdo de
interesses inclinar-se-a para a protec¢io sem reservas dos seus direitos de autor
até a decisdo no processo principal.

Isto & particularmente verdade no presente processo, no qual & pacifico que o
interesse pablico invocado pela Comissdo na decisdo contestada diz respeito, em
substancia, aos interesse dos concorrentes da requerente. A NDC e a NDC Health
argumentam que os consumidores colherdo o beneficio dessa concorréncia. No
entanto, a requerente salienta que, sem ter sido contrariada neste ponto, uma vez
que o custo para as empresas farmacéuticas da aquisicio de informagdes sobre
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dados de vendas constitui uma pequena parte das suas despesas gerais de vendas e
de comercializa¢do, ndo haveria (ou pelo menos nio seria perceptivel) nenhum
efeito sobre os consumidores finais de produtos farmacéuticos se o seu direito
exclusivo se mantivesse na pendéncia do processo principal. Ndo pode por isso,
pelo menos 4 primeira vista, excluir-se que a ponderacio de interesses efectuada
pela Comissdo na decisdo contestada, que parece assimilar os interesses da NDC
e da AzyX aos interesses da concorréncia (v. n.° 140 supra), ignora o objectivo
essencial do artigo 82.° CE, que & evitar a distor¢do da concorréncia, e
especialmente, proteger os interesses dos consumidores e ndo proteger a posicdo
de concorrentes especificos (conclusdes do advogado-geral F. G. Jacobs relativas
ao acorddo Bronner, ja referidas, n.° §8).

Além disso, mesmo que a AzyX fosse confrontada com uma ameaca mais
importante de exclusdo permanente, ou, em qualquer caso, de longa duragio, do
mercado relevante, como & reconhecido pela Comissdo na decisdo contestada, a
ponderacdo de interesses no presente processo nio vai ainda no sentido da sua
execugdo imediata. Decorre claramente da informagio fornecida ao juiz das
medidas provisorias relativa 4 decisdo do Oberlandesgericht Frankfurt de 18 de
Setembro de 2001, e do exame aprofundado da fundamentagio da sua decisdo,
de que ja ndo & proibido por nenhuma decisdo judicial que a AzyX enfrente a
concorréncia no mercado em causa utilizando estruturas modulares que podem
violar o direito da requerente relativo 4 estrutura de 1 860 médulos. Se a AzyX
optar por continuar a utilizar essas estruturas, ficara sujeita ao risco de, caso a
validade do direito de autor da IMS Health sobre essa estrutura seja, mais tarde,
definitivamente decidida, poder ser obrigada a indemnizar a IMS Health pela
violagdo desse direito de autor. Contudo, o interesse geral no sentido de que a
IMS Health seja exposta 4 concorréncia no mercado em causa, na pendéncia do
processo principal, ndo pode prevalecer sobre aquele relativo d necessidade de
proteger os seus direitos de autor de forma que possa ser concedida 4 AzyX uma
licenga, baseada numa aplicagdo provisoria do artigo 82.° CE, de forma a
protegé-la contra o risco de uma decisdo em seu detrimento no processo por
violagdo de direitos de autor entre ela e a IMS Health na Alemanha, o qual,
segundo a informagdo da IMS ao juiz das medidas provisorias, sera objecto de
novo julgamento no Landgericht Frankfurt, em 21 de Novembro de 2001.
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Quanto s dtividas da Comissdo no que diz respeito a probabilidade de a NDC
Health ser incapaz de prosseguir as suas actividades no mercado em causa na
pendéncia do processo principal, o risco ndo parece, tendo em conta o poderio
econdmico do grupo NDC, ser significativamente superior ao risco, ndo tido em
conta pela Comissio, das perdas financeiras que a requerente pode incorrer, se a
decisdo contestada for executada, ameacando, por elas mesmas, a sobrevivéncia
da IMS Health naquele mercado (v. n.° 121 supra).

Finalmente, uma vez que a referéncia da Comisséio nas suas observagdes escritas a
«outros interesses» protegidos pela decisio contestada pode ser compreendida
como uma explicagio e nio como uma extensdo dos interesse invocados pela
Comissdo nessa decisdo, ndo se justifica uma apreciacio diversa no respeitante a
ponderagio de interesses a efectuar no presente processo. Assim, o mero facto de
que determinadas empresas farmacéuticas possam ficar descontentes com o prego
e o padrio de servicos oferecidos pela IMS Health néo significa que os seus
interesses sejam grave ou irreparavelmente prejudicados, se for suspensa
provisoriamente a execugdo da decisdo contestada.

A ponderagio de interesses inclina-se, assim, a favor da suspenso da execugdo da
decisdo antes da prolagio do acdrddo no processo principal.

Decorre de todas as consideracdes precedentes que estio preenchidas as
condicbes exigidas nos termos do artigo 242.° CE e do n.° 2 do artigo 104.°
do Regulamento de Processo para que seja ordenada a suspensdo provisoria
pretendida pela requerente no presente processo.
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Pelos fundamentos expostos,

O PRESIDENTE DO TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA

decide:

1) A execucdo da decisdo da Comissdo de 3 de Julho de 2001, relativa a um
procedimento de aplicacdio do artigo 82.° CE (processo COMP
D3/38.044 — NDC Health/IMS Health: medidas provisdrias), é suspensa
até que o Tribunal de Primeira Instincia profira a decisio no processo
principal.

2) Reserva-se para final a decisdo quanto as despesas.

Proferido no Luxemburgo, em 26 de Outubro de 2001.

O secretario O presidente

H. Jung B. Vesterdorf
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