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CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
ANTONIO TIZZANO
apresentadas em 2 de Outubro de 2003

1. Por despacho de 12 de Julho de 2001, o
Landgericht Frankfurt am Main (a seguir
«Landgericht») submeteu ao Tribunal de
Justica trés questdes prejudiciais relativas a
interpretacio do artigo 82.° CE2. Em
sintese, aquele 6rgdo jurisdicional alemdo
pergunta se, em determinadas circunstin-
cias, uma empresa comete um abuso de
posicio dominante pelo facto de ndo
permitir aos seus concorrentes a utilizacdo
(a titulo oneroso) da estrutura de uma base
de dados sobre a qual dispde de um direito
de autor.

1 — Lingua original: italiano.
2 — Este artigo dispde:

«E incompativel com o mercado comum e proibido, na
medida em que tal seja susceptivel de afectar o comércio
entre os Estados-Membros, o facto de uma ou mais
empresas explorarem de forma abusiva uma posigdo
dominante no mercado comum ou numa parte substancial
deste.

Estas préticas abusivas podem, nomeadamente, consistir em:

a) Impor, de forma directa ou indirecta, precos de compra
ou de venda ou outras condigBes de transac¢io nio
equitativas.

b) Limitar a produgio, a distribuigdo ou o desenvolvimento
técnico em prejuizo dos consumidores.

¢) Aplicar, relativamente a parceiros comerciais, condi¢bes
desiguais no caso de prestagdes equivalentes colocando-
-0s, por esse facto, em desvantagem na concorréncia.

d) Subordinar a celebragio de contratos 4 aceitagdo, por
parte dos outros contraentes, de prestacdes suplementares
que, pela sua natureza ou de acordo com os usos
comerciais, nio tém ligacio com o objecto desses
contratos.»
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Factos e tramitacdo

Matéria de facto no litigio principal

2. O litigio principal opde a sociedade IMS
Health GmbH & Co. OHG (a seguir
«IMS») a sociedade NDC Health GmbH
8 Co. KG (a seguir «<NDC») que, em
Agosto de 2000, adquiriu e absorveu a
sociedade Pharma Intranet Information AG
(a seguir «PII»).

3. As partes no processo dedicam-se a
recolha, tratamento e interpretacio dos
dados sobre as vendas regionais de produ-
tos farmacluticos na Alemanha. Para os
presentes efeitos, importa sublinhar que os
estudos realizados por estas sociedade estdo
estruturados com base num critério geo-
grafico, reagrupando os dados referentes ds
vendas de produtos farmacguticos numa
série de «mddulos» regionais em que estd
subdividido o territério da Repiiblica Fede-
ral da Alemanha.
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4. Do despacho de reenvio decorre que,
para realizar os seus estudos, a IMS
empreendeu nos anos 70 uma subdivisdo
do territério alemio, primeiro em 418
médulos, que assentava o mais possivel
nos limites das cidades e das circunscrigdes
municipais. Dado que esta estrutura era
demasiado gravosa para os fabricantes de
produtos farmacButicos, procedeu-se, em
1989, a uma subdivisdio em 1000 médulos
que teve em consideracio, entre outros
elementos, as diversas realidades do mer-
cado e as estruturas de comercializagio.
Com a introdugdo, em 1 de Junho de 1993,
dos codigos postais de cinco digitos, a
subdivisio do mercado sofreu nova altera-
¢do, tendo sido desenvolvida uma estrutura
assente em 1845 mddulos. Desde Janeiro de
2000, a IMS elabora os seus estudos com
base numa subdivisio do territ6rio alemdo
em 1860 médulos, oferecendo, além disso,
uma outra subdivisio em 2847 mddulos,
derivada daquela (a seguir «estrutura de
1860 médulos» e «estrutura de 2847
mébdulos», respectivamente).

5. Estas estruturas foram criadas tendo em
conta diversos critérios, entre os quais
avultam as fronteiras administrativas dos
municipios e das dreas postais, Para a
delimitagio de cada médulo foram toma-
dos em consideragdo outros factores, tais
como, por exemplo, as caracteristicas do
territdério (urbano ou rural), os meios de
transporte e a concentracdo geogrifica das
farmdcias e dos consultérios médicos.

6. A fim de envolver a indistria farmacéu-
tica na defini¢fio das suas estruturas, a IMS
criou h4 alguns anos um grupo de trabalho

designado por «RPM» [«Regionaler Phar-
mazeutischer Markt» (mercado farmacéu-
tico regional)]. Nesse grupo, que se retne
duas vezes por ano, participam empresas da
inddstria farmacéutica clientes da IMS, que
apresentam propostas de melhoramentos
para, tendo em conta as suas necessidades
respectivas, alcangar uma segmentacio do
mercado em termos Optimos. Segundo a
IMS, o grupo de trabalho (cujas propostas
s0 sdo retidas em situagBes excepcionais)
apenas se debruca sobre menos de 10% dos
moédulos das suas estruturas e constitui,
essencialmente, um instrumento de marke-
ting que serve de ligacdo entre os clientes e
os produtos da IMS. Ao invés, a NDC
afirma que o grupo de trabalho teve um
papel determinante na delimitacio de cada
mddulo.

7. A IMS nio utiliza as estruturas de 1860
e 2847 médulos exclusivamente para os
estudos de mercado vendidos as empresas
farmacéuticas, procedendo também a sua
distribuicdo gratuita aos centros farmacéu-
ticos de informacgdo e as unides de caixas de
previdéncia. Em consequéncia, segundo o
orgio jurisdicional nacional, essas estrutu-
ras passaram a constituir um «modelo
habitual» para as avaliagdes regionais do
mercado farmacéutico alemdo. As indis-
trias farmacéuticas harmonizaram os seus
sistemas de comercializacio e de trata-
mento informdtico dos dados com a estru-
tura territorial utilizada pela demandante.

8. Inicialmente, a PII, representada por um
ex-gerente da IMS, elaborava os seus
estudos com base na subdivisio do territd-
rio da Repiiblica Federal da Alemanha em
2201 médulos. Nas conversages com o0s
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potenciais clientes, ficou todavia provado
que os estudos realizados deste modo
seriam de dificil comercializacio, pois
assentavam numa estrutura diferente
daquela com a qual as empresas farmacéu-
ticas se tinham harmonizado. A PII passou,
por isso, a trabalhar com uma estrutura
territorial de 1860 e 3000 mddulos, que
correspondiam em grande parte aos da
IMS?>.

As decisdes anteriores dos 6rgdos jurisdi-
cionais nacionais

9. A fim de impedir a utilizacdo destas
estruturas, considerada lesiva dos seus
direitos de autor, a IMS interp6s um
recurso no Landgericht, pedindo que fos-
sem decretadas medidas de proibicdo
urgentes, Em 27 de Outubro de 2000, o
6rgdo jurisdicional alemio deu provimento
ao recurso e ordenou uma medida urgente
contra a PII, proibindo a utilizagio da
estrutura de 3000 mddulos ou de outra
divisdo territorial que fosse uma variante da
estrutura de 1860 médulos da IMS. A PII
interpds recurso desta decisdo mas, em
19 de Junho de 2001, o Oberlandesgericht
Frankfurt am Main julgou o recurso
improcedente, pelo que a decisdo transitou
em julgado. Apds a aquisi¢do da PII pela
NDC, foi decretada uma providéncia cau-
telar, sob a forma de despacho, contra esta
tiltima sociedade. Este despacho foi confit-
mado em 12 de Julho de 2001 por decisdo

3 — A estrutura de 1860 médulos inclufa apenas 30 médulos
diferentes dos da estrutura correspondente da IMS, ao passo
que a estrutura de 3000 médulos se baseava na estrutura de
2847 moédulos da IMS, com a ulterior subdivisio de
aproximadamente 150 mddulos.

I-5044

do Landgericht, que ainda ndo tinha
transitado em julgado a data do despacho
de reenvio que estd na origem do presente
processo.

10. Nessas providéncias, o 6rgio jurisdi-
cional alemdo considerou que as estruturas
da IMS e as bases de dados (ou partes de
bases de dados), estavam protegidas pela
legislagdo alema dos direitos de autor. Sem
tomar posi¢io quanto ao contributo do
grupo de trabalho RPM para o desenvolvi-
mento dessas estruturas, o 6rgio jurisdicio-
nal considerou que a IMS era, no minimo,
co-titular dos respectivos direitos de autor e
podia, assim, impedir a utilizacdo ndo
autorizada das referidas estruturas.

A decisdo cautelar da Comissio europeia e
os despachos dos presidentes do Tribunal
de Primeira Instdncia e do Tribunal de
Justica

11. Como o 6rgio jurisdicional de reenvio
salienta, na pendéncia daquelas decisbes, a
utilizacdo das estruturas da IMS foi tam-
bém objecto de um processo em matéria de
concorréncia perante a Comissdo europeia.

12. Face a iminente adopg¢do da primeira
medida urgente do Landgericht, a NDC
pediu & IMS que lhe concedesse, a titulo
oneroso, uma licenca para a utilizagdo da



IMS HEALTH

estrutura de 1860 mddulos. Perante a
recusa da IMS, que se mostrou indisponivel
para negociar a concessdo da licenca, a
NDC apresentou uma deniincia & Comis-
sdo, por abuso de posicio dominante,
pedindo-lhe que adoptasse medidas urgen-
tes.

13. Acedendo ao pedido da NDC, em 3 de
Julho de 2001 a Comissdo adoptou, a titulo
cautelar, nos termos da jurisprudéncia
Camera Care”, a Decisdio 2002/165/CE,
«relativa a um processo a0, abrigo do
artigo 82.° do Tratado CE»°. Com esta
decisdo, a Comissdo: i) obugou a IMS «a
conceder, sem demora, uma licenga de
utilizagdo da estrutura de 1860 médulos,
a todas as empresas actualmente presentes
no mercado de servigos de dados de vendas
regionais, a pedido das mesmas e de forma
ndo discriminatéria, a fim de permitir a
utilizagdo e a venda por essas empresas de
dados de vendas regionais configurados
segundo a dita estrutura» (artigo 1.°); ii)
estabeleceu as modalidades para determinar
as royalties a pagar por essa licenca
{artigo 2.°); e iii) previu a aplicacio de
uma multa & IMS (artigo 3.°).

14. Na parte da decisio relativa ao fumus
boni juris e a violagdo, prima facie, do
artigo 82.° CE, por parte da IMS, a
Comisso partiu da premissa de que esta

4 — Despacho do Tribunal de Justica de 17 de I]1ncu‘o de 1980,
Camera Care/Comissdo (792/79 R, Recueil, p. 119).

5—JOLS9,p. 18,

sociedade ocupa uma posicio dominante
no mercado dos servigos de dados relativos
as vendas regionais na Alemanha (mercado
extensivo a todo o territdrio alemdo e que
pode considerar-se uma parte substancial
do mercado comum)®

15. Nestes termos, para apreciar se a
recusa de conceder uma licenga para as
estruturas da IMS podia configurar um
abuso de posi¢do dominante, a Comissio
entendeu dever «avaliar se a estrutura de
1860 médulos, ou outra compativel com
ela, [era] ou ndo indispensdvel para con-
correr no mercado relevante, ou seja, se
[havia] ou ndo uma possibilidade realista de
que as empresas que desejam oferecer
servicos de dados de vendas regionais na
Alemanha empreg[assem] — em vez da
estrutura 1860 ou de uma estrutura com-
pativel — outra estrutura que nao infrin
[gisse] os direitos de autor da IMS» 7. Além
disso, precisou que «a resposta a esta
pergunta depend[ia] claramente da existén-
cia ou ndo de uma possibilidade real de que
os clientes de dados de vendas regionais
compt{assem] dados configurados segundo
outra estrutura»

16. A Comissdo concluiu pela afirmativa,
com base nos resultados dos seus inquéritos
e, designadamente, a luz das informacgses
fornecidas por muitas empresas farmacéu-
ticas inquiridas.

6 —N."45a 62,
7—N. 71
8 —N.° 72,
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17. A este respeito, apontou uma série de embora seja teoricamente possivel,
elementos que ligam os clientes (isto é, as constituiria uma proposta econdmica
empresas farmacéuticas) a estrutura de invidvel» 0

1860 modulos da IMS, acentuando que:

— «os dados relativos aos diferentes

— «o grupo de trabalho desempenhou periodos [deviam ser] comparaveis,
um vasto papel na concepcio da pelo que os dados apresentados em
estrutura» de 1860 médulos e que «o qualquer estrutura nova [deviam] ser
sector farmacéutico da Alemanha convertidos para a estrutura 1860 (ou
investiu recursos considerdveis para vice-versa), a um custo considera-
assegurar que a estrutura modular vel» 11,

satisfazia cabalmente as suas necessi-
dades». Isto explica em parte «a
dependéncia [das empresas farmacéu-
ticas], desenvolvida ao longo de um
extenso periodo, relativamente a esta
estrutura, os desincentivos extrema-
mente elevados que elas tém quanto a

mudarem para uma estrutura nova €, __ e os dados regionais fossem forneci-
consequentemente, a impossibilidade dos numa estrutura nio compativel
que um servico de dados de vendas com a estrutura 1860, seria necessdrio
regionais conﬁgu_rad;) noutra estrutura introduzir mudangas significativas nos
tem para competir» territérios atribuidos aos delegados de

informacio médica pelas suas empre-
sas farmacguticas», com a consequente
«perda da relagdo entre os delegados
de informacio médica e os médicos».
Essa perda, que teria sido «um resul-
tado inevitivel da mudanca para uma

, estrutura modular incompativel com a
— «a estrutura de 1860 médulos fun- estrutura de 1860 médulos, funciona-

cionafva] como uma notma industrial, ria como um importante desincentivo

f:}lll Eartel devido ao p ;pil c'ie(sie’mt pe- para que certas empresas farmaceuti-
ado pe asN empresas desta industria cas fizessem tal mudanga» 12;

na sua criagao» € «as empresas farma-
céuticas ficaram de tal modo ‘presas’ a
esta norma que afastarem-se dela e
comprarem dados de vendas confign- 10—N=86e92.

= . 11—N-°93
radOS numa estrutura nao com athel )

p ? 12 — N.° 114, Relativamente as relagdes entre os médicos e os
delegados de informagdo médica em especial, a Comissdo
observou que «as empresas farmacéuticas atribuem grande
importincia 4 relagio entre 0 médico e o delegado de
informagiio médica, que é um dos poucos meios disponi-

9 — Ibidem. veis para promover um medicamento» (n.° 113).
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— o territério de vendas, definido como a
agregacdo de varios moddulos, podia
«ser indicado no contrato de trabalho
entre a empresa e o delegado de
informagdo médica, pelo que uma
mudanga de estrutura exigiria uma
alteragio do contrato de trabalho. Este
procedimento constituiria outro desin-
centivo 4 mudanga de estrutura modu-
lar» 13;

— «os custos da modificacio das aplica-
¢Oes internas que, [presentemente] est
[avam] globalmente dependentes da
estrutura de 1860 modulos [eram]
significativos e constitu[fam] um desin-
centivo importante a substituicio das
estruturas modulares»

18. A Comissdo analisou depois «se exis-
tiam ou ndo obstdculos técnicos e juridicos
que, pelo menos, fossem de natureza a
tornar desrazoavelmente dificil, para quais-
quer outras empresas, criar outra estrutura
em que os servicos regionais pudessem ser
confi%urados e comercializados na Alema-
nha» '3, A este respeito, observou que «a
maioria dos pardmetros utilizados na cons-
trugdo da estrutura é do dominio piiblico e
estd fixada (4reas de codigo postal, locali-
zacio das farmdcias e dos médicos, dados
sociodemogtificos, topologia, territério

13— N 115,
14 —N.S° 122,
15 — N.° 124,

susceptivel de ser coberto pelos delegados
de informagio médica num sé dia, etc.). A
escolha das fronteiras entre os mddulos
depende em grande medida destes pardme-
tros objectivos, e limita, por isso, as
alternativas a disposicio dos eventuais
criadores de novas estruturas»

19. Além disso, a Comissdo referiu outros
elementos que tornavam improvivel a
criagio de uma estrutura alternativa pelos
concorrentes da IMS, salientando, em
especial: a falta de seguranga juridica em
torno da venda de dados numa nova
estrutura ’; as anteriores tentativas infruti-
feras de criar novas estruturas'®; e a
impossibilidade de retirar da experiéncia
de outros pafses ' indicagdes que facilitas-
sem a criagdo de novas estruturas.

20. Com base nestes elementos, a Comis-
sdo considerou que a utilizagdo da estrutura
de 1860 médulos, ou de outras estruturas
com ela compativeis, era indispensdvel para
competir no mercado relevante. Ndo exis-
tindo razdes objectivas para a recusa de

16 — N.° 131. A Comissio salientou especificamente que «a
clara importdncia da wilizagio das areas de cédigo postal
limita as opgdes A disposigio dos potenciais criadores de
novas estruturas modulares» (n.° 132); que existem fortes
argumentos «justificativos da necessidade de que as
estruturas modulares respeitem as fronteiras das 440
Kreise (associagbes de municipios) alemds» (n.° 137); ¢
que «hd uma probabilidade de que a legislagio alema de
protecgio dos dados imponha algumas restrigdes &
construgdo de uma scgunda estrutura na Alemanha»
(n.° 142).

17 — N.°* 143 a 145,

18 — N.°* 146 a 152.

19 — N.** 153 a 166.
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concessdo da licenca®°, a Comissdo enten-
deu, prima facie, que tal recusa implicava
um abuso de posi¢io dominante.

21. Respondendo aos argumentos da IMS
que, com base na jurisprudéncia comuniti-
ria, entendia que «[tinha] o direito de
recusar licencas da estrutura protegida
pelos seus direitos de autor aos concorren-
tes no mercado a que os direitos de autor
respeitam» 2!, a Comissdo sublinhou que
«o facto de os casos considerados pelo
TJCE e pelo TPI a que a IMS se refer[ia]
envolverem dois mercados nio exclufia] a
possibilidade de uma recusa de licenca de
um direito de propriedade intelectual poder
ser contriria ao artigo 82.°»2% Para
configurar uma violagio da referida dispo-
sicdo no caso em apreco, a Comissdo
considerou suficiente, em especial: i) que
«a estrutura de 1860 médulos constitua um
factor de produgio indispensivel para
permitir que as empresas concorram no
mercado de servicos de dados de vendas
regionais na Alemanha»; ii) que exista
«uma distingdo importante entre o produto,
que sdo os servicos de dados de vendas
regionalis, e a estrutura modular em que os
dados utilizados para criar estes servigos
sdo configurados»; e iii) que «nas circun-
stdncias especificas e excepcionais em que a
‘estrutura de 1860 mddulos’ foi desenvol-
vida e o direito de autor foi reivindicado e
confirmado, o trabalho em causa, devido
aos obstdculos técnicos e econdmicos atrds

20 —N.* 167 a 174,
21 —N.° 182,
22 —N.° 184,
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referidos, ndo possa ser reproduzido atra-
vés de uma criagﬁo paralela que ndo viole
esses direitos» 2>, Ainda com referéncia- a
jurisprudéncia comunitdria pertinente, a
Comissdo salientou, além disso, que «ndo
basta que uma recusa de fornecimento
impeca o aparecimento de um produto
novo para ser abusiva» <.

22. Em 6 de Agosto de 2001, a IMS
interpds um tecurso no Tribunal de Pri-
meira Instincia, pedindo a anulagio da
decisio da Comissio nos termos do
artigo 230.° CE, com efeito suspensivo ao
abrigo do artigo 243.° CE. Por despacho de
26 de Outubro de 2001, o presidente do
Tribunal de Primeira Instincia deferiu o
pedido de suspensio da execucio da
referida decisdo . Para os presentes efeitos
note-se que, na parte do despacho relativa
ao fumus boni juris, o Tribunal de Primeira
Instincia considerou fundados, prima facie
(ou, pelo menos, ndo manifestamente
infundados), os argumentos da IMS, de
que a Comissdo se afastou da jurisprudén-
cia comunitaria ao concluir que a recusa da
licenca implicava uma violacio do
artigo 82.° CE, mesmo que tal recusa nio
impedisse «o surgimento de um novo
produto num mercado distinto daquele no
qual a empresa em questdo é domi-
nante»

23 — Ibidem.
24 — N.° 180.

25 — Despacho do presidente do Tribunal de Primeira Instincia
de 26 de Outubro de 2001, IMS Health Inc/Comissio
(T-184/01 R, Colect., p. 11-3193).

26 — N.° 105,
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23, Ao recurso interposto desta decisdo
pela. NDC foi negado provimento por
despacho do presidente do Tribunal de
Justica de 11 de Abril de 2002%7.

A decisdio principal e as questoes prejudi-
ciais

24. Segundo decorre do despacho de reen-
vio, no processo principal a IMS insiste no
pedido que visa impedir a NDC de utilizar a
estrutura de 1860 médulos ou de qualquer
variante desta. O Landgericht conclui,
porém, que o direito de proibir a utilizagdo,
em principio reconhecido 4 IMS pela
legislagdo nacional relativa aos direitos de
autor, nao pode ser reconhecido no caso em
aprego, se se chegar A conclusdo de que a
recusa da IMS em celebrar com a NDC um
contrato de licenca em condigdes razodveis
constitui um comportamento abusivo na
acepgdo do artigo 82.° CE.

25. Nesta matéria, o 6rgido jurisdicional
nacional subscreve as conclusdes da Comis-
sdo no que diz respeito i defini¢io do
mercado relevante e 4 posi¢do dominante
da IMS?2%. No entanto, para concluir se a
recusa da licenga por parte da IMS constitui

27 — Despacho do presidente do Tribunal de Justica de 11 de
Abnil de 2002, NDC Health Corporation ¢ NDC Health
GmbH & Co. KG/IMS l-Ica‘I)rh Inc. ¢ Comissio
[C-481/01 P (R) Colect., p. I-3401].

28 — O Landgericht remete, em especial, para os n.%* 45 a 55, 59
¢ 60 da decisdo cautelar da Comissio.

um abuso de posicio dominante, o Land-
gericht Frankfurt am Main solicita ao
Tribunal de Justica que se pronuncie a
titulo prejudicial sobre as seguintes ques-
toes:

«1) O artigo 82.° CE deve ser interpretado
no sentido de que o facto de uma
empresa detentora de uma posi¢io
dominante no mercado que recusa
celebrar um contrato de licenga rela-
tivo a utilizagdo de uma base de dados,
protegida por direitos de autor, com
uma empresa que pretendia entrar no
mesmo espago e tipo de mercado, se a
parte contriria no jogo do mercado,
ou seja, os potenciais consumidores,
recusarem os produtos que nao fazem
uso da base de dados protegida porque
se adaptaram a utilizagdo de produtos
compativeis com a base de dados
protegida, constitui um comporta-
mento abusivo?

2) K relevante, para averiguar do com-
portamento abusivo da empresa deten-
tora da posicdo dominante, determinar
em que medida os colaboradores da
parte contriria no jogo da concorrén-
cia participaram no desenvolvimento

da base de dados?

3) E relevante, para averiguar do com-
portamento abusivo da empresa deten-
tora da posi¢cio dominante, o
montante das despesas de reconversio
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{em especial, os custos de reconversio)
que suportariam os consumidores que
até agora usavam o produto da
empresa detentora da posicio domi-
nante, se no futuro passassem a usar o
produto de uma empresa concorrente
que nio utiliza a base de dados?»

A tramitacdo no Tribunal de Justica e a
decisdo pendente no Tribunal de Primeira
Instincia

26. Foram apresentadas observagdes pelas
partes no processo principal e pela Comis-
sdo, tendo as partes sido ouvidas na
audiéncia realizada em 6 de Margo

de 2003.

27. Por despacho de 26 de Setembro
de 2002, foi suspensa a instincia no recurso
de anulagio da decisio da Comissio,
interposto pela IMS no Tribunal de Pri-
meira Instincia, até o Tribunal de Justica se
pronunciar no presente ¢aso.

Analise juridica

Introducio

28. Como se viu, as questdes prejudiciais
inserem-se numa matéria complexa sobre a
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qual ja se debrucaram, a varios titulos, a
Comissdo e os presidentes do Tribunal de
Primeira Instancia e do Tribunal de Justica.
A fim de dar uma resposta qtil ao érgdo
jurisdicional nacional, tendo em conta o
que resulta da decisio da Comissdo e das
providéncias cautelares decretadas pelas
instAncias comunitdrias, julgo conveniente
fazer algumas observacdes preliminares
sobre o alcance das questdes prejudiciais e
sobre os problemas que estas colocam.

29. Comego por observar que a primeira
questdo parece alicercar-se em dois pressu-
postos: a) que a utilizacio de uma determi-
nada estrutura de modulos, protegida por
direitos de autor, é indispensdvel para
comercializar estudos relativos as vendas
regionais de produtos farmacéuticos num
dado pais e, por conseguinte, para operar
no respectivo mercado, uma vez que 0s
potenciais clientes (as empresas farmacéuti-
cas) recusam comprar qualquer estudo que
ndo seja realizado com base nessa estru-
tura®’; b) que a empresa titular dos direitos
de autor sobre a estrutura em causa detém
uma posicio dominante no mercado dos
servicos de dados relativos as vendas
regionais de produtos farmacéuticos no
pafs em causa. Com base nestes pressupos-
tos, o 6rgao jurisdicional alemdo pretende
saber se o artigo 82.° CE deve ser inter-
pretado no sentido de que, nesta situagdo, a
empresa titular dos direitos de autor abusa

29 — A razdo dessa recusa, que ndo parece estar em discussdo na
questdo em aprego, reconduz-se a problemas de organiza-
¢do das empresas farmacéuticas.
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da sua posicio dominante se recusar
conceder (a titulo oneroso) uma licenca
para a utilizacdo da sua estrutura a
particulares que tencionem utiliz4-la para
operar no mesmo mercado {geogrifico e de
produto) em que aquela ocupa a posicdo
dominante e utiliza a referida estrutura,

30. Por outras palavras, com a primeira
questio, o 6rgio jurisdicional nacional
pretende essencialmente saber se, numa
situacio como a referida, a recusa da
licenga pode constituir um abuso de posi-
¢io dominante, mesmo que ndo restrinja
nem elimine a concorréncia num mercado
distinto daquele em que o titular do direito
de autor usufrui o seu direito e tem uma
posi¢io dominante ou se limite a impedir
que potenciais concorrentes operem no
mesmo mercado da empresa dominante.

31. De resto, j4 foi assinalado que, precisa-
mente com referéncia a esse aspecto, a IMS
criticou a abordagem da Comissdo, susten-
tando que tinha «o direito de recusar
licengas da estrutura protegida pelos seus
direitos de autor aos concorrentes no
mercado a que os direitos de autor respei-
tam» 3, E foi neste aspecto que, como se
viu, se centrou a decisio cautelar do
presidente do Tribunal de Primeira Instan-
cia que, prima facie, julgou fundados (ou,
pelo menos, nio manifestamente infunda-
dos) os argumentos da IMS, segundo a qual

30 — N.° 182 da decisdo cautelar da Comissiio.

a Comissdo conclui erradamente que a
recusa da licenga constitufa uma violacio
do artigo 82.° CE, embora ndo impedisse
«o surgimento de um novo produto num
mercado distinto daquele no qual a
empresa em questdo é dominante» 3’

32. A luz da decisio da Comissio e das
providéncias cautelares, as duas questdes
seguintes parecem centrar-se num dos
pressupostos da primeira questdo, que visa
essencialmente esclarecer quando é que
uma determinada estrutura de méddulos
deve ser considerada indispensdvel para a
comercializagio dos estudos relativos as
vendas regionais de produtos farmacéuticos
num dado pafs. Em especial, o érgio
jurisdicional nacional pretende saber que
relevincia tém, para efeitos dessa aprecia-
¢do: 1) o nivel de participagdo das empresas
farmac@uticas no desenvolvimento da estru-
tura protegida por direitos de autor; ii) os
encargos (designadamente, em termos de
custos) que as empresas farmacguticas terdo
de suportar para poderem adquirir estudos
realizados com base numa estrutura dife-
rente da que é protegida pelos direitos de
autor,

33. Esclarecido o alcance destas questdes,
passo a analisd-las, comegando pela pri-
meira e examinando depois a segunda e a

31— N.° 105 do despacho do presidente do Tribunal de
Primeira Instdncia.
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terceira em conjunto. Concluida a anilise,
farei algumas breves observacdes sobre os
problemas que se prendem com a aplicagio
do artigo 82.° CFE, concomitantemente pelo
orgio jurisdicional nacional e pela Comis-
sdo.

Quanto a primeira questio

Argumentos das partes

34, Quanto a primeira questdo, a IMS
comega por salientar que a fruicdo exclu-
siva de um direito de propriedade intelec-
tual, e, portanto, o poder de o titular do
direito recusar uma licenca para a sua
utilizacdo, constitui um elemento essencial
desse direito. Por isso, como decorre da
jurisprudéncia, a mera recusa de concessio
de uma licenga, mesmo quando proveniente
de uma empresa em posicdo dominante,
ndo pode constituir, em si mesma, uma
pratica abusiva na acepc¢io do
artigo 82.° CE. Esta disposicio s6 é violada
se a recusa da licenca for acompanhada de
outro elemento que permita caracterizar
uma pratica abusiva >, Uma interpretacio
diferente da norma, segundo a qual a recusa
de licenca seja considerada em si mesma

32 — Quanto a este ponto, a IMS invoca os acérddos de 5 de
Outubro de 1988, CICRA/Renault (53/87, Colect.,
p. 6039); Volvo (238/87, Colect., p. 6211); e de 6 de Abril
de 1995, RTE e ITP/Comissdo (C-241/91 P e C-242/91 P,
Colect., p. [-743, n.° 49, a segnir acérdio «Magill»).
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abusiva, pode ter consequéncias gravissi-
mas e indesejaveis para a economia de
mercado, pois privaria os titulares de um
direito de propriedade intelectual da justa
retribuicio do seu trabalho criativo e
desincentivaria os investimentos na inova-
¢do e na investigacdo.

35. A IMS observa depois que, num caso
como o presente, a recusa de licenciamento
ndo pode configurar um abuso de posicio
dominante, nem sequer com base na
doutrina da essential facility (infra-estrutura
essencial), na qual, basicamente, assenta a
decisio da Comissdo. De facto, esta dou-
trina pressupde que a empresa dominante
forneca num mercado, a montante, produ-
tos ou servicos indispensdveis para concor-
rer com ela num segundo mercado a
jusante: nessa situagdo, se negar injustifica-
damente o acesso aos seus produtos ou
servicos, a empresa dominante restringe de
modo abusivo a concorréncia, no mercado
a jusante3®, Com a doutrina da essential
facility nio se pode obrigar a empresa
dominante a partilhar com outros opera-
dores um seu direito de propriedade inte-
lectual, apenas com o fim de permitir a estes

33 — Neste sentido, segundo a IMS, depdem todos os acérddos

: comunitirios e as decisdes da Comissio relativas & recusa

de contratar e s essential facilities. A este respeito, a IMS

refere, em especial, os acérddos do Tribunal de Justica de

6 de Marco de 1974, Commercial Solvents (6/73 e 7/73,

Colect., p. 122); de 3 de Qutubro de 1985, CBEM/CLT e

IPB, «Télémarketing» (311/84, Recueil, p. 3261); de 13 de

Dezembro de 1991, GB-Inno-BM (C-18/88, Colect., p. I-

-5941); de 6 de Abril de 1995, Magill, ji referido na nota

32; de 26 de Novembro de 1998, Bronner (C-7/97, Colect.,

p. 1-7791); ¢ do Tribunal de Primeira Instancia de 12 de

Junho de 1997, Ladbroke (T-504/93, Colect.,g. 11-923); e

ainda a Decisdo 98/190/CE da Comissio de 14 de Janeiro

de 1998 relativa a um processo de aplicagio do artigo 86.°

do Tratade CE (IV/34.801 FAG — Flughafen Frankfurt/
/Main AG, JO L 72, p. 30).
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ultimos concorrerem mais eficazmente com
a empresa dominante, no mesmo mercado
em que esta goza do seu direito.

36. A IMS salienta, além disso, que, no
caso sub judice, nio tem cabimento invocar
0 acérddo Magill para afirmar que a recusa
de licenciamento constitui um abuso de
posi¢do dominante. Nesse acérddo, o Tri-
bunal de Justica declarou que a recusa de
licenga s6 pode constituir um abuso, em
«circunstdncias excepcionais», se:
i) impedir o lancamento de um produto
novo, nio fornecido pela empresa domi-
nante titular do direito de propriedade
intelectual e para o qual existe uma procura
potencial; ii) for injustificada; iii) tiver como
consequéncia reservar a empresa dominante
um mercado derivado. No caso em apreco,
a primeira e terceira condi¢des n3o estdo
preenchidas, pois a NDC ndo pretende
langar um produto novo num mercado
derivado, mas servir-se da estrutura desen-
volvida pela IMS para fornecer, no mesmo
mercado, um produto quase idéntico ao
desta tiltima empresa,

37. Por iltimo, na opinido da IMS, uma
interpretagio do artigo 82.° CE, segundo a
qual a recusa de uma empresa dominante
de conceder uma licenga constitui em si
mesma um abuso, implica uma violagiio:
a) do direito da propriedade protegido pela
Convencio Europeia para a Protecgdo dos
Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais; b) dos compromissos inter-

nacionais que resultam para a Comunidade
do acordo da OMC sobre os aspectos dos
direitos de propriedade intelectual relacio-
nados com o comércio e da Convengio de
Berna para a Protecgdo das Obras Litera-
rias e Artisticas.

38. Como é natural, as conclusdes da NDC
apontam em sentido diametralmente
oposto.

39. Esta empresa alega, em especial, que o
caso concreto do processo principal apre-
senta muitas analogias com o processo
Magill, no qual o Tribunal de Justi¢a julgou
abusiva a recusa de licenga por parte do
titular dos direitos de autor. Com efeito, tal
COITIO nesse Processo:

— o bem incorpéreo protegido por direi-
tos de autor ndio é o resultado de um
grande esforco criativo e de investi-
mentos considerdveis (no caso ver-
tente, a estrutura assenta em grande
parte nos limites dos cddigos postais
alemées e foi elaborada com o con-
tributo decisivo da inddstria farmacéu-
tica);

2

— esse bem é colocado a disposi¢io de
sujeitos que ndo fazem concorréncia ao
titular dos direitos de autor (no caso
presente, por exemplo, os servigos
cartogrificos);
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— o produto da empresa que pretende
obter a licenca é, em vérios aspectos,
melhor do que o da titular dos direitos
de autor (no caso vertente, por exem-
plo, a gama dos dados tratados é mais
ampla, os clientes t8m a possibilidade
de aceder «on-line» a esses dados e
estes tém mais valor significativo e sdo
apresentados de modo mais acessivel
para o cliente);

— asituagio de monopdlio na actividade
a montante (no presente caso, a
estrutura de moédulos) € extensiva a
actividade a jusante (no caso vertente,
a comercializacio dos estudos sobre as
vendas regionais de produtos farma-
céuticos).

40. Segundo a NDC, o facto de esta nio
pretender limitar-se a reproduzir os dados
coligidos pela IMS, mas antes recolher e
tratar autonomamente os dados sobre as
vendas regionais, a fim de seguidamente os
transpor para o seu produto, advoga
também em favor da solucido apontada. A
NDC sublinha, além disso, que, no caso sub
judice, o bem incorpdreo protegido por
direitos de autor é uma regra sectorial que,
com base nas apreciacdes efectuadas pela
Comissdo nas suas orientagdes sobre a
aplicacdo do artigo 81.° CE aos acordos
de cooperacio horizontal®**, deve ser o
mais acessivel possivel.

34 — JO C 3, de 6 de Janciro de 2001, p. 2.
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41. A NDC observa, por tltimo, que, para
uma recusa de licenca ser considerada
abusiva, ndo é necessario que existam dois
mercados distintos (a montante e a
jusante)®>°. Como decorre do acérdio
Magill, para o artigo 82.° CE ser aplicavel
basta que a empresa dominante num
determinado mercado tenha o monopdlio
das informagdes necessdrias para lhe poder
ser feita concorréncia. O facto de essas
informaces ndo serem colocadas no mer-
cado pela empresa dominante ndo tem
qualquer importincia.

42, Por seu lado, a Comissdo sustenta que,
para considerar abusiva a recusa de uma
empresa dominante, de permitir aos seus
concorrentes o acesso a uma infra-estrutura
essencial, nio é necessirio que a infra-
-estrutura se localize num mercado diferente
daquele em que os concorrentes pretendem
operar. Basta que a infra-estrutura se
localize numa fase da producdo, a mon-
tante, e constitua um input necessario para
a produgio de um determinado bem ou
servico, a jusante.

43. Em especial, segundo a Comissdo, para
um determinado bem ou servigo ser consi-
derado uma estrutura ou um input essencial
é necessirio que se distinga do bem ou
servico a jusante e que entre ele e o bem ou
servico a jusante se crie um «valor acres-
centado». Esta abordagem, que assenta na

35 — A este respeito, a NDC salienta, em especial, que, no n.” 47
do acérddo Magill, o Tribunal de Justica ndo se limitou a
apreciar se, nesse caso, era possivel distinguir dois
mercados, em sentido técnico.
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distingdo entre as diversas fases de produ-
¢do, mais do que na existéncia de mercados
distintos, € confirmada pela anilise do
Tribunal de Justica nos acérddos Magill e
Bronner e do Tribunal de Primeira Instincia
no acérddo Ladbroke.

44. De resto, o facto de o input indispen-
savel para a produg¢io do bem ou servico a
jusante ndo ser comercializado autonoma-
mente pela empresa dominante ndo exclui
que a recusa injustificada de acesso a esse
input constitua uma prética abusiva. Com
efeito, mesmo nesse caso, a recusa de acesso
consubstancia uma restricio importante da
concorréncia no mercado do bem ou
servico a jusante, em violagio do
artigo 82.° CE. A restri¢io é ainda mais
grave se o /nput indispensdvel ndo for de
todo comercializado, pois as empresas
interessadas na produc¢io do bem ou
servigo, a jusante, nio poderdo sequer
adquirir esse input indirectamente, a tercei-
ros que o tenham obtido da empresa
dominante.

45. A Comissdo acrescenta que esta con-
clusio também é vilida quando o input
essencial é um bem incorpdreo protegido
por direitos de autor. Na verdade, se esse
bem incorpéreo for diferente do bem ou
servico a jusante, para cuja producio é
indispensavel, a recusa da licenga por parte
da empresa dominante, titular dos direitos
de autor, extravasa a fungdo essencial desse

direito, pois reserva 4 empresa o mercado
do bem ou servico a jusante, A este respeito,
a Comissdo salienta que o direito de autor é
um direito de propriedade como muitos
outros, com 0s quais tem em comum ndo sé
o seu titular poder dispor, em exclusivo, do
bem {corpéreo ou incorpéreo) que é seu
objecto, como também estar vinculado
pelas obrigagtes decorrentes do direito da
concorréncia.

Apreciacdo

46. Como se viu, a questio em andlise
coloca um problema importante e delicado
de interpretacio do artigo 82.° CE, no que
se refere 4 obriga¢io que incumbe a uma
empresa dominante de conceder (a titulo
oneroso) aos seus concorrentes a utilizagio
de um bem incorpéreo protegido por
direitos de autor, que seja indispensdvel
para operar no mesmo mercado em que a
referida empresa goza do seu direito e
ocupa a posi¢io dominante.

a) A jurisprudéncia relevante

47, Para a andlise desta matéria, hi que
rveferir, antes de mais, as decisdes do
Tribunal de Justica relativas a possibilidade
de considerar a recusa de contratar um
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abuso de posi¢cdo dominante, nas quais (ou,
pelo menos, nalgumas das quais) seja
possivel vislumbrar uma aplicacdo da dou-
trina da essential faczll?/ que as partes
repetidamente invocam

48. A este respeito, comeco por recordar o -

acérddo Commercial Solvents, em que o
problema se colocou a propdsito de uma
interrup¢do do fornecimento de matérias-
-primas. Confirmando a decisdo da Comis-
sdo, impugnada naquele processo, o Tribu-
nal de Justica concluiu que «o detentor de
uma posicio dominante no mercado das
matérias-primas que, com o fim de as
reservar para a sua propria producdo de
derivados, recusa o seu fornecimento a um
cliente que também é produtor desses
derivados, com o risco de eliminar toda e
qualquer concorréncia da parte desse cli-
ente, explora a sua pos1gao domlnante de
forma abusiva, na acepc¢io do artigo 86.%

49. No ac6rdio Telemarketing, o Tribunal
de Justica teve oportunidade de esclarecer
que esta conclusio «é igualmente vilida
para o caso de uma empresa que detém uma
posicio dominante no mercado de um
servico indispensdvel para as actividades
de outra empresa num outro mercado» *%
Nesse processo, 0 juiz comunitirio enten-
deu que era contriric ao artigo 86.° do
Tratado CE (que passou, apds alteracio, a

36 — Com referéncia a esta doutrina e & sua aplicagio nos
Estados Unidos da América e na Europa, v., em especial, as
conclusdes do advogado-geral F. G, Jacobs apresentadas
no processo Bronner, ji referido, n.°* 45 a 53.

37 — Acérdio ja referido, n.° 25.
38 — Acérdio ji referido, n.° 26.
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artigo 82.° CE) que uma empresa domi-
nante no mercado da publicidade televisiva
se recusasse a vender tempos de antena a
empresas independentes de telemarketing,
sem justificacdo objectiva, reservando para
uma empresa sua associada as operacdes
nesse dominio, com o risco de eliminar
qualquer concorréncia no respectivo mer-
cado. Com referéncia a esse caso concreto,
o Tribunal de Justica reiterou o principio de
que «constitui abuso na acep¢io do
artigo 86.° o facto de uma empresa
detentora de uma posi¢io dominante num
dado mercado, se reservar [...], sem neces-
sidade objectiva, uma actividade auxiliar
que poderia ser exercida por uma terceira
empresa no quadro de actividades desta
num mercado préximo, embora distinto,
com risco de eliminar qualquer concorrén-
cia por parte desta empresa»

50. Especificamente quanto aos direitos de
propriedade intelectual, hi que referir o
processo Volvo, no qual, em substincia, foi
perguntado ao Tribunal de Justica se esta
empresa abusou da sua posi¢io dominante
no (previsto) mercado de pecas sobresse-
lentes de origem, por ndo conceder a
terceiros uma licenca para o fabrico das
referidas pecas. Em resposta a essa questdo,
o Tribunal de Justica afirmou que «a
faculdade de o titular de um modelo
industrial protegido impedir terceiros de
fabricar, bem como de vender ou importar,
sem o seu conhecimento, produtos inte-

39 — Ibidem, n.° 27. O mesmo principio foi depois reafirmado
num contexto parcxalmente diferente, no ac6rdio RTT/GB,
j4 referido, n.
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grantes do modelo industrial constitui a
propria esséncia do seu direito exclusivo.
Daqui resulta que impor, ao titular do
modelo industrial protegido a obrigacio de
conceder a terceiros, mesmo com royalties
razodveis a titulo de compensagio, uma
licenca para o fornecimento de produtos
integrantes do modelo industrial, teria por
consequéncia privar aquele titular de parte
essencial do seu direito exclusivo e que, por
isso, a recusa de concessio de semelhante
licenga ndo pode constituir, sem mais, um
abuso de posicio dominante» *°. No
entanto, o Tribunal de Justica acrescentou
que «o exercicio do direito exclusivo pelo
titular de um modelo industrial relativo a
painéis de carrogaria de veiculos automé-
veis pode ser proibido pelo artigo 86.° se
der origem, por parte de uma empresa em
posi¢io dominante, a certos comportamen-
tos abusivos, tais como a recusa arbitrdria
de fornecer pegas sobresselentes a garagens
independentes, a fixacdo dos precos das
pegas sobresselentes a um nivel nio equita-
tivo, ou a decisio de deixar de produzir
pecas sobresselentes para um determinado
modelo, apesar de muitos veiculos desse
modelo ainda continuarem a circular, desde
que esses comportamentos possam afectar o
comércio entre Estados-Membros» 41,

51. Pronunciando-se no recurso de dois
acérdios do Tribunal de Primeira Instincia,
no ja referido processo Magill, o Tribunal
de Justica voltou & questdo da recusa de
licenga para um direito de propriedade
intelectual. Nos acorddos recorridos, o
Tribunal de Primeira Instincia confirmou
uma decisdo na qual a Comissio conside-

40 — Acérdio Volvo, ji referido, n.° 8.

41 — N.® 9, Na mesma data, o Tribunal de Justiga pronunciou-se
substancialmente no mesmo sentido, no acérdio Renault,
ja referido.

rou que algumas estacdes de televisdo
abusaram da posicio dominante no mer-
cado das suas listas de programas tele-
visivos, reivindicando direitos de autor
sobre essas listas, com vista a impedir
terceiros de publicarem guias semanais
completos dos programas das diversas
estagdes de televisdo.

52. A este respeito, o Tribunal de Justica
salientou antes de mais que, segundo
decorre do ac6rdio Volvo, embora a recusa
de licenga para um direito de propriedade
intelectual ndo constitua, em si mesma, um
abuso de posi¢do predominante, «o exerci-
cio do direito exclusivo pelo titular pode,
em circunstincias excepcionais, dar lugar a
um comportamento abusivo» **. No pro-
cesso Magill, o Tribunal de Justica enten-
deu que as circunstincias levavam a consi-
derar abusivo o comportamento das esta-
¢oes de televisdo recorrentes, porque:

— em primeiro lugar, «as recorrentes —
que eram, pela for¢ca das coisas, as
tinicas fontes da informagio em bruto
sobre a programacdo, matéria-prima
indispensavel para criar um guia sema-
nal de televisio — ndo deixavam assim
ao telespectador que pretendesse infor-
mar-se das ofertas de programas para a
semana seguinte outra possibilidade
sendo a de comprar os guias semanais
de cada estagio emissora e deles retirar
ele préprio os dados tteis para fazer
comparagbes. A recusa das recorrentes
de fornecerem as informagbes em

42 — N.° 50,
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bruto, invocando as disposi¢bes nacio-
nais sobre o direito de autor, constitui,
assim, um entrave ao lancamento de
um produto novo, um guia semanal
completo dos programas de televisdo,
que as recorrentes ndo ofereciam, e
para o qual existia uma procura
potencial por parte dos consumidores,
0 que constitui um abuso nos termos
do artigo 86.°, segundo .pardgrafo,
alinea b), do Tratado» *3; :

— em segundo lugar, a «recusa ndo era
justificada nem pela actividade de
radiodifusdo televisiva nem pela de

edicdo de revistas de televisio» *4;

— em terceiro lugar, «as recorrentes, pelo
seu comportamento, reservaram para
si um mercado derivado, o dos guias
semanais de televisdo, excluindo toda a
concorréncia neste mercado [...], uma
vez que as recorrentes negavam o
acesso 2 informagio em bruto, maté-
ria-prima indispensdvel para criar um
tal guia»

53. No ac6rddo Bronner, o Tribunal de
Justica também se debrucou sobre a pro-
blematica relativa 4 recusa de contratar.
Nesse caso, referindo-se a existéncia de um

43 —N.** 53 e 54.
44 — N.° 55.
45 — N.° 56.
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mercado auténomo dos sistemas de distri-
buicio domicilidria de jornais didrios a
escala nacional, o Tribunal de Justica teve
que verificar «se o facto [de] o proprietirio
do tnico sistema de distribuicio domicilia-
ria existente A escala nacional no territ6rio
de um Estado-Membro e que utiliza este
sistema para a distribuicio dos seus pré-
prios jornais didrios [...] recusar o acesso ao
mesmo ao editor de um jornal didrio
concorrente constitui um abuso de posicdo
dominante na acep¢io do artigo 86.° do
Tratado, pela razio de essa recusa privar o
referido concorrente de um modo de
distribui¢do que ¢ julgado essencial para a
sua venda» *

54. Apbs referir o acérddo Magill, o
Tribunal de Justica observou que «mesmo
supondo que esta jurisprudéncia referente
ao exercicio de um direito de propriedade
intelectual seja aplicivel ao exercicio de
qualquer direito de propriedade», para a
recusa de contratar constituir um abuso de
posicio dominante, teria sido necessdrio
«ndo s6 que a recusa do servico que
constitui a distribuicio domicilidria [fosse]
de natureza a eliminar toda e qualquer
concorréncia no mercado dos jornais did-
rios por parte de quem procura o servico e
nio [pudesse] ser objectivamente justifi-
cada, ainda que o servico [fosse] em si
mesmo indispensdvel para o exercicio da
sua actividade, no sentido de que ndo exis-
t[ila qualquer substituto real ou potencial
para o sistema de distribuicio domicilid-
ria»

46 — N.° 37.
47 — N.° 41,
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b) Dedugdes

55. Desta sucinta anilise jurisprudencial
resulta que, efectivamente, como salientou
a IMS, em todos os casos em que se admitiu
que a recusa de fornecer ou disponibilizar
determinados bens (corpdreos ou incorpd-
reos) ou servigos podia constituir um abuso
de posi¢io dominante, o Tribunal de Justica
distinguiu entre um mercado desses bens ou
servicos (a montante) e um mercado deri-
vado (a jusante) em que estes sdo utilizados
como input na produgido de bens ou
servicos diferentes, As violagdes do
artigo 82.° declaradas ou admitidas como
hipbtese nestes casos diziam respeito a
empresas integradas verticalmente que
(pelo menos em hipétese), por se recusarem
a contratar, abusaram da sua posicio
dominante num mercado a montante, a
fim de restringir ou eliminar a concorréncia
num mercado a jusante.

56. Como correctamente observaram a
NDC e a Comissdao, para reconhecer a
existéncia de um mercado de inputs (a
montante), o Tribunal de Justica nfo
considerou necessirio que estes fossem
comercializados autonomamente pela
empresa dominante. Com efeito, no acér-
dao Magill, o Tribunal de Justi¢a reconhe-
ceu a existéncia de um mercado das listas de
programas de televisdo, embora estas ndo
fossem comercializadas autonomamente
pelas estagdes de televisdao, mas distribuidas
gratuitamente a alguns jornais. No acérdao
Bronner, o Tribunal de Justica admitiu a
possibilidade de reconhecer a existéncia de
um mercado dos sistemas de distribuicdo

domicilidria dos jornais didrios & escala
nacional, embora a empresa que detinha
um monopdlio nesse mercado (hipotético)
nfio vendesse autonomamente o servico de
distribuicdo domicilidria 3.

57. Por conseguinte, para os efeitos da
jurisprudéncia citada quanto a recusa de
contratar, parece-me suficiente que possa
ser reconhecida a existéncia de um mercado
de inputs, a montante, mesmo que o
mercado seja apenas «potencial», no sen-
tido de nele operar uma empresa monopo-
lista que decide ndo comercializar autono-
mamente os inputs em questdo (ndo
obstante existir uma procura efectiva),
mas utilizd-los, com caricter exclusivo,
num mercado a jusante, restringindo ou
eliminando toda a concorréncia nesse mer-
cado.

58. Para referir um exemplo cldssico da
doutrina da essential facility, pense-se no
caso de o acesso a um porto ser indispen-
sidvel para a prestagio de servicos de
transporte mar{timo num determinado mer-
cado geografico. Imagine-se que o proprie-
tirio do porto utiliza essa estrutura com
caricter exclusivo, a fim de garantir um
monopélio no mercado dos servicos de
transporte maritimo, recusando, sem justi-

48 — Para o reconhecimento da existéncia do mercado relevante,
o Tribunal de Justiga nio parece ter tido em consideragio o
facto de o proprictirio do sistema de distribuigio fornecer
um conjunto de servigos a um editor independente
incluindo o de distribuicio domicilidria de um seu ionmi
dirio. Todavia, naquele caso, o servigo de distribuigio
domicilidria nio cra vendido autonomamente, mas fazia
parte de um «pacote» que inclufa também a impressdo e a
distribui¢io em geral, incluindo a venda nos quiosques do
jornal didrio em questio.

I-5059



CONCLUSOES DE A. TIZZANO — PROCESSO C-418/01

ficacdo objectiva, fornecer os indispensaveis
servicos portudrios a empresas terceiras que
os solicitem. Julgo que, nesse caso, a
jurisprudéncia sobre a recusa de contratar
deve ser aplicada independentemente do
facto de os servicos portudrios nio estarem
disponiveis no mercado. Com efeito,- essa
circunstdncia nio exclui a possibilidade de
reconhecimento da existéncia de um mer-
cado dos servigos portudrios solicitados
pelas empresas de transporte maritimo,
atendendo a que existe realmente uma
procura desses servicos e que ndo ha
obstdculos de natureza técnica a sua
comercializacio. Por conseguinte, nos ter-
mos da jurisprudéncia sobre a recusa de
contratar, é possivel considerar que, ao
negar injustificadamente o acesso a infra-
-estrutura portudria, o proprietario dessa
infra-estrutura abusa da sua posicio domi-
nante (de monopdlio) no mercado dos
servicos portudrios, na medida em que,
com o seu comportamento, elimina qual-
quer concorréncia no mercado derivado
dos servicos de transporte maritimo.

59. Uma vez esclarecido que, para se
reconhecer a existéncia de um mercado
dos inputs, a montante, nio é necessirio
que estes sejam autonomamente comercia-
lizados pela empresa que tem o seu
controlo, parece-me evidente que, por
defini¢do, a existéncia desse mercado pode
ser reconhecida se: a) os inputs em questio
forem indispensdveis (na medida em que
ndo haja alternativa nem possam ser
reproduzidos) para operar num determi-
nado mercado; b) existir uma procura
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efectiva desses inputs por parte de empresas
que pretendam operar no mercado em que
os mesmos sdo indispensaveis.

60. Se examinarmos, a luz do que ante-
cede, o caso perspectivado na primeira
questio, é forcoso reconhecer que, no caso
em apreco, nio se pode afastar a aplicagdo
da jurisprudéncia relativa a recusa de
contratar apenas pelo facto de a empresa
que pediu a licenga para a estrutura de
mddulos pretender operar no mesmo mer-
cado do titular dos direitos de autor. Como
a questdo parte do pressuposto de que a
estrutura de médulos para a qual a licenca
foi pedida é indispensdvel para a comercia-
lizacio de estudos sobre as vendas regionais
de produtos farmacéuticos num determi-
nado pafs, é possivel, desde logo, reconhe-
cer a existéncia de um mercado, a mon-
tante, quanto ao acesso a estrutura de
médulos (monopolizado pelo titular do
direito de autor) e de um mercado derivado,
a jusante, quanto as vendas dos estudos.

61. Posto isto, devo todavia acrescentar
que os ac6rdios do Tribunal de Justica
sobre a recusa da licenga para um direito de
propriedade intelectual me levam a concluir
que, para se considerar abusiva uma recusa
injustificada, ndo basta que o bem incorpé-
reo objecto do direito de propriedade
intelectual seja indispensdvel para operar
num mercado e que, com a recusa, o titular
do direito possa eliminar qualquer concot-
réncia no mercado derivado.
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62. Mesmo nessas circunstdncias, na pon-
deragio entre a protec¢io do direito de
propriedade intelectual e a livre iniciativa
econémica do seu titular, por um lado, e a
protec¢io da liberdade de concorréncia, por
outro, em minha opinido o fiel da balanga
s6 pode inflectir no sentido desta iltima se a
recusa da licenga impedir o desenvolvi-
mento do mercado derivado, em prejuizo
dos consumidores. Em especial, entendo
que a recusa da licenga sé pode ser
considerada abusiva se a empresa que a
solicita ndo pretender limitar-se a reprodu-
zir os bens ou servigos ja disponibilizados,
no mercado derivado, pelo titular do direito
de propriedade intelectual, mas tencionar
produzir bens ou servicos com caracteristi-
cas diferentes que — embora concorrendo
com os do titular do direito — satisfacam
exigéncias especiais de consumidores insa-
tisfeitos com os bens ou servigos existentes.

63. E neste sentido que parece apontar
claramente o acérdio Magill, no qual,
como se viu, o Tribunal de Justica conside-
rou abusiva a recusa injustificada de uma
licenga, na medida em que: a) essa recusa
constitufa «um entrave ao lancamento de
um produto novo, um guia semanal com-
pleto dos programas de televisdo, que as
recorrentes nio ofereciam, e para o qual
existia uma procura potencial por parte dos
consumidores»; b) «as recorrentes, pelo seu

comportamento, reservaram para si um
mercado derivado, o dos guias semanais
de televisdo, excluindo toda a concorréncia
neste mercado»

64. Nesse processo, o Tribunal de Justica
considerou abusiva a recusa de uma licenga
pelo facto de a empresa solicitante preten-
der lancar no mercado um guia semanal dos
programas de televisdo diferente dos pro-
duzidos pelos titulares dos direitos de autor
(j4 que ndo se limitaria a indicar os
programas de uma tnica estacdo de tele-
visdo, mas constituiria um guia completo
dos programas das estactes de televisdo),
que satisfaria exigéncias especificas dos
consumidores. Desse modo, impediu-se o
lancamento de um produto «novo», que
faria concorréncia aos dos titulares dos
direitos de autor, no mercado geral dos
guias semanais de programas de televisio.

65. No mesmo sentido pode também ser
entendido o acérdio Volvo, no qual o
Tribunal de Justica esclareceu que «a recusa
de concessio de [uma] licenca ndo pode
constituir, sem mais, um abuso de posicio
dominante» 3%, Embora, nesse caso, a
patente do modelo industrial das diversas
partes da carrogaria pudesse ser conside-
rada um input indispensavel para operar no
(previsto) mercado de pegas sobresselentes,

49 — N.° 56.
S0 —N.° 8,
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o Tribunal de Justica ndo considerou
abusiva a recusa da licenca, porque a
empresa solicitante apenas pretendia repro-
duzir os produtos do titular do modelo
industrial, ou seja, fabricar pegas sobresse-
lentes da Volvo.

66. A luz das consideracdes que antece-
dem, entendo que é possivel responder a
primeira questio prejudicial que o
artigo 82.° CE deve ser interpretado no
sentido de que a recusa de conceder uma
licenca para a utilizacio de um bem
incorpéreo protegido por direitos de autor
constitui um abuso de posi¢io dominante
na acep¢do daquele artigo, se: a) ndo
houver justificacdo objectiva para a recusa;
b) a utilizacio do bem incorpéreo for
indispensdvel para operar num mercado
derivado e, em consequéncia dessa recusa, o
titular do direito puder eliminar toda a
concorréncia nesse mercado. Isto, porém,
na condicio de a empresa que solicita a
licenga ndo pretender limitar-se a reprodu-
zir os bens ou servicos ja disponibilizados
no mercado derivado pelo titular do direito
de propriedade intelectual, mas tencionar
produzir bens ou servigos com caracteristi-
cas diferentes que — embora concorrendo
com os do titular do direito — satisfacam
exigéncias especificas de consumidores
insatisfeitos com os bens ou servigos
existentes.
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Quanto a segunda e a terceira questoes

67. Como ja foi dito, com a segunda e a
terceira questbes, o oOrgdo jurisdicional
nacional pretende saber, essencialmente, se
uma estrutura de médulos protegida por
direitos de autor deve ser considerada
indispensdvel para a comercializacdo de
estudos relativos as vendas regionais de
produtos farmacéuticos num determinado
pais. Em especial, o 6rgio jurisdicional
nacional pretende saber que relevéncia tém,
para efeitos dessa apreciacdo: i) o nivel de
participagio das empresas farmacéuticas no
desenvolvimento da estrutura protegida por
direitos de autor; ii) os encargos {designa-
damente, em termos de custos) que as
empresas farmac@uticas terdo de suportar
para poderem adquirir estudos realizados
com base numa estrutura diferente da que é
protegida por direitos de autor.

Argumentos das partes

68. No que se refere aos problemas colo-
cados pelas questdes em apreco, a IMS
observa, em termos gerais, que as preferén-
cias da clientela nio justificam a qualifica-
¢do da estrutura de 1860 mddulos como
uma essential facility. Para apurar se uma
estrutura de mddulos é indispensavel para a
comercializacio de estudos relativos as
vendas regionais de produtos farmacéuti-
cos, ndo se pode tomar como referéncia a
disponibilidade subjectiva dos clientes para
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aceitarem estudos realizados com base
numa outra estrutura; pelo contririo, para
esse efeito, o que é determinante é a
possibilidade objectiva de um concorrente
de dimensdes anilogas criar uma estrutura
alternativa.

69. Quanto ao papel desempenhado pelas
empresas farmacéuticas no desenvolvi-
mento da estrutura de moédulos, a IMS
observa que o contributo dos clientes para a
criagdo de produtos ou servigos que satis-
facam cada vez melhor as suas exigéncias é
absolutamente normal. Nesta éptica, impor
uma obrigacdo de licenga acarreta conse-
quéncias negativas, na medida em que pode
levar as empresas a prescindirem de qual-
quer contacto com a clientela para o
desenvolvimento dos seus produtos.

70. Quanto aos custos de adaptacio que os
clientes terio que suportar para utilizar
estudos realizados com base noutras estru-
turas, a IMS observa que o facto de os
clientes terem de suportar despesas para
optarem pot um produto diferente é abso-
lutamente normal e ndo pode ser conside-
rado relevante para determinar se a recusa
de licenga constitui um abuso de posi¢io
dominante.

71. Em sentido contririo, a NDC alega que
as préticas da inddstria ou as expectativas
dos clientes sdo relevantes para determinar

se uma infra-estrutura constitui uma essen-
tial facility pois, em determinadas circun-
stdncias, podem tornar indispensidvel o
acesso a uma estrutura que, de outra forma,
ndo estaria disponivel.

72. A NDC salienta ainda que, nos termos
do acérdio Bronner, o acesso a uma
determinada infra-estrutura pode ser consi-
derado indispensivel se a criagio de uma
infra-estrutura alternativa nio for rentivel.
No caso em aprego, os custos de adaptagio
que as empresas farmacéuticas terdo que
suportar para mudar de uma estrutura para
outra serdo de tal modo elevados que a
criagio de uma estrutura concorrente nao
s6 ndo é rentivel como é até financeira-
mente incomportivel.

73. Por seu lado, a Comissdo recorda que a
sua decisdo cautelar refere muitos elemen-
tos que levam a considerar que a estrutura
de 1860 médulos da IMS é indispensavel
para a comercializagio dos estudos relati-
vos s vendas regionais de produtos farma-
céuticos na Alemanha; o drgdo jurisdicional
nacional referiu apenas alguns dos elemen-
tos tomados em consideraciio para efeitos
da referida apreciacio.

74. Feito este esclarecimento, a Comissio
salienta que a importante participagio dos
clientes no desenvolvimento da estrutura de
moédulos da IMS contribuiu para criar uma
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dependéncia das empresas farmacéuticas
em relacio 4 referida estrutura. Em sua
opinido, uma colabora¢io tdo intensa e
regular dos clientes, com vista a criagdo de
uma estrutura comuim para o fornecimento
de um conjunto de servios compativeis,
apresenta as caracteristicas proprias de um
processo para a criagdo de uma situagio de
facto.

75. A Comissdo observa depois que, para
determinar o caricter indispensavel de uma
infra-estrutura, hd que apurar se um
concorrente de dimensGes andlogas tem
possibilidade de criar uma alternativa
vélida. Para essa apreciagdo, convém pro-
ceder a um exame criterioso dos factores
relevantes do ponto de vista da procura, e,
designadamente, dos esforcos de adaptagio
que os clientes terdo de realizar a fim de
mudar de uma para outra infra-estrutura,
Uma andlise conjunta da situacio do ponto
de vista da oferta e da procura serd
particularmente oportuna para determinar
se uma infra-estrutura alternativa é econo-
micamente rentdvel.

76. Recordando as apreciacdes constantes
da sua decisio, a Comissdo sublinha os
obstdculos que, no caso sub judice, desin-
centivam as empresas farmacfuticas de
mudarem para uma estrutura de médulos
incompativel com a da IMS e os encargos,
ndo apenas financeiros, que essa mudanga
comporta.
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Apreciacio

77. Para a andlise das questdes em apreco,
convém voltar ao acérdido Bronner, no qual
o Tribunal de Justica forneceu algumas
indicacdes tteis para determinar se um bem
(corpéreo ou incorpéreo) ou um servico
pode ser considerado indispensivel para
operar num determinado mercado.

78. Nesse processo, o Tribunal de Justica
excluiu que o tinico sistema de distribui¢do
domicilidria existente & escala nacional no
territorio de um Estado-Membro fosse
indispensavel para a venda de jornais
diarios, sublinhando, por um lado, que
estava «assente que outros modos de
distribuicio de jornais didrios, como a
distribuicio por via postal e a venda nas
lojas e quiosques, mesmo admitindo que
sd0 menos vantajosos pata a distribuicio de
certos de entre eles, existem e sdo utilizados
pelos editores desses jornais» e, por outro,
que «ndo se verifica que existam obstaculos
técnicos, regulamentares ou mesmo econé-
micos que sejam de natureza a tornar
impossivel, ou mesmo desrazoavelmente
dificil, para qualquer outro editor de jornais
diarios criar, sozinho ou em colaboracio
com outros editores, o seu proprio sistema
de distribui¢cio domicilidria a escala nacio-
nal e de o utilizar para a distribuicdo dos
seus proprios jornais didrios»

51— N 43 ¢ 44,
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79. O Tribunal de Justica sublinhou, além
disso, que «para demonstrar que a criagdo
de semelhante sistema ndo constitui uma
alternativa potencial realista e que o acesso
ao sistema existente é, portanto, indispen-
sdvel, ndo basta invocar que ndo é econo-
micamente rentivel devido a fraca tiragem
do ou dos jornais didrios a distribuir. Com
efeito, para que esse acesso possa eventual-
mente ser considerado como sendo indis-
pensdvel, serd, pelo menos, necessirio
provar [..] que ndo & economicamente
rentdvel criar um segundo sistema de
distribui¢do domicilidria para a distribui¢do
de jornais didrios com uma tiragem com-
paravel i dos jornais didrios distribuidos
pelo sistema existente» 52

80. Decorre destes acorddos que, para
apurar se um input é indispensdvel para
operar num determinado mercado, hd que
apreciar: a) se existem inputs alternativos
que possam ser utilizados para operar (com
maior ou menor eficicia) no mercado em
questio; b) se existem obstaculos técnicos,
regulamentares ou mesmo econdmicos que
sejam de natureza a tornar impossivel, ou
mesmo desrazoavelmente dificil, para qual-
quer empresa que tencione operar no
referido mercado, a criagdo, eventualmente
em colaboragio com outros operadores, de
inputs alternativos. Segundo o Tribunal de
Justica, para se poder admitir a existéncia
de obsticulos de cardcter econdémico a
criagio de inputs alternativos deve ser

52 — N 45 e 46.

demonstrado, pelo menos, que a sua
criagio ndo é economicamente rentdvel
para uma producio a escala comparével &
do titular dos inputs existentes.

81. No caso em aprego, como ja foi dito,
ha que determinar que relevincia tém, para
os efeitos dessa apreciagio: a) o nivel de
participagio das empresas farmacuticas no
desenvolvimento da estrutura protegida por
direitos de autor; ii) os encargos (designa-
damente, em termos de custos) que as
empresas farmaciuticas terdo de suportar
para poderem adquirir estudos realizados
com base numa estrutura diferente da que é
protegida por direitos de autor.

82. Em minha opinido, estes aspectos
devem ser apreciados em conjunto pois,
em ultima andlise, ambos se traduzem em
obsticulos de cardcter econdémico a criagio
de uma estrutura alternativa.

83. Segundo sustentam a NDC e a Comis-
sflo, a participagio das empresas farmacéu-
ticas no desenvolvimento da estrutura da
IMS, embora nio constitua um impedi-
mento absoluto, de cardcter técnico ou
juridico, & mudanga de uma estrutura para
outra, é uma das causas da dependéncia das
empresas farmacéuticas em relagdo a estru-
tura existente. No entanto, a participagio
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das inddstrias farmacéuticas no desenvolvi-
mento da estrutura da IMS s6 explica por
que razéo essas inddstrias terdo de suportar
encargos extraordindrios para poderem
adquirir estudos realizados com base numa
estrutura diferente.

84. Ora, é evidente que, se as inddstrias
farmacéuticas tiverem de suportar encargos
extraordindrios (financeiros e de organiza-
¢do} a fim de mudar para uma estrutura
alternativa, este facto torna mais onerosa
ou, dependendo do ponto de vista, menos
rentdvel, a criacdo dessa estrutura por um
concorrente da IMS. Para convencer os
potenciais clientes a comprarem os estudos
realizados com base na estrutura alterna-
tiva, o concorrente da IMS terd de thes
oferecer condicdes especialmente vantajo-
sas, correndo o risco de ndo conseguir
amortizar os investimentos realizados.

85. Por conseguinte, deve-se concluir que o
nivel de participacdo das empresas farma-
cuticas no desenvolvimento da estrutura
protegida por direitos de autor e os
encargos que essas empresas terio de
suportar para poderem adquirir estudos
realizados com base numa estrutura alter-
nativa a que é protegida por direitos de
autor sio elementos que tém de ser
tomados em considera¢do para determinar
se existem ou ndo obsticulos de natureza
econdmica susceptiveis de tornar impossi-
vel, ou mesmo desrazoavelmente dificil,
para qualquer empresa que tencione operar
no referido mercado a criacio, eventual-
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mente em colabora¢io com outros opera-
dores, de uma estrutura alternativa.

86. A luz do que antecede, entendo que se
deve responder as segunda e terceira
questbes que o nivel de participagdo das
empresas farmacuticas no desenvolvi-
mento da estrutura protegida por direitos
de autor € o0s encargos que essas empresas
terdo de suportar para poderem adquirir
estudos realizados com base numa estrutura
alternativa 4 que é protegida por direitos de
autor sdo elementos que tém de ser
tomados em consideragio para determinar
se esta lltima estrutura € indispensavel para
a comercializacio dos estudos sobre as
vendas regionais de produtos farmacéuti-
cos.

Y

Quanto a aplicacio do artigo 82.° CE,
concomitantemente pelo orgao jurisdicional
nacional e pela Comissio

87. Antes de concluir, gostaria ainda de
fazer algumas consideracbes sintéticas
sobre os problemas que se colocam no caso
em apreco, com referéncia A aplicagio do
artigo 82.° CE pelo 6rgio jurisdicional
nacional e pela Comissdo, concomitante-
mente. Esses problemas surgem na medida
em que o acorddo a proferir pelo Tribunal
de Justica no presente processo, embora
definindo a interpretagdo correcta do
artigo 82.° CE com referncia as questBes
submetidas pelo 6rgio jurisdicional nacio-
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nal, deixard provavelmente a este dltimo
uma certa margem de apreciagdo para
determinar se a recusa da licenca por parte
da IMS constitui ou nio um abuso de
posicio dominante. Por conseguinte, teo-
ricamente, o 6rgio jurisdicional nacional
pode decidit em sentido contririo ao da
decisdo cautelar da Comissdo, na qual foi
afirmado, prima facie, que essa recusa é
contraria ao artigo 82.° CE.

88. Nesse caso, porém, convém lembrar
que o Tribunal de Justica decidiu que,
«quando os érgios jurisdicionais nacionais
se pronunciam sobre acordos ou préticas
que ja sejam objecto de uma decisio da
Comissdo [em aplicagdo dos artigos 81.° ou
82.° CE], nio podem tomar decisdes con-
trdrias a decisio da Comissdo» °>. Em
minha opiniio, esta proibigio, que se
fundamenta na obrigag¢io de cooperagdo
leal enunciada no artigo 10.° CE e no
cardcter obrigatdrio das decisdes adoptadas
pela Comissdo em aplicacdo dos artigos 81.°
ou 82.° CE*, deve ser aplicivel mesmo que
esta instituigdio se tenha pronunciado a
titulo cautelar, uma vez que a natureza

53 — Acérdio de 14 de Dezembro de 2000, Masterfoods
(C-344/98, Colect., p. I-1369, n.° 52).

54 — N.°* 49 ¢ 50,

cautelar de uma decisdo ndo prejudica o seu
caricter obrigatério nem a referida obriga-
¢io de cooperacio. Além disso, como o
Tribunal de Justiga j4 teve oportunidade de
esclarecer, a proibigio de adoptar decisdes
contrarias as da Comissdio mantém-se
mesmo no caso de a execucdo destas ter
sido suspensa, a titulo provisério, pelo
pregisdente do Tribunal de Primeira Instdn-
cia ™.

89. Obviamente, se o 6rgdo jurisdicional
nacional — dentro da margem de aprecia-
¢do que presumivelmente lhe serd deixada
pelo Tribunal de Justica — tiver dividas
quanto 2 validade da decisdo da Comissio,
pode apresentar uma nova questio prejudi-
cial *®. Se o entender conveniente, o érgio
jurisdicional nacional pode mesmo suspen-
der a instincia até o Tribunal de Justica se
pronunciar _sobre a decisio cautelar da
Comissdo®’, ou aguardar pela decisio
definitiva, eventualmente mediante consulta
prévia da propria Comissdio. Como o
Tribunal de Justica sublinhou, quando o
6rgdo jurisdicional nacional suspende a
instincia, incumbe-lhe examinar a necessi-
dade de decretar medidas provisérias para
salvaguardar os interesses das partes até
proferir uma decisdo definitiva °%,

55 —N.° 53,
56 — N, 57.
S§7 — Ibidem.
58 — N.° 58.
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Conclusao

A luz das consideracdes que antecedem, proponho que o Tribunal de Justica
responda ao Landgericht nos termos seguintes:

«1) O artigo 82.° CE deve ser interpretado no sentido de que a recusa de conceder

uma licenga para a utilizagio de um bem incorpéreo protegido por direitos de
autor constitui um abuso de posicio dominante na acep¢io daquele artigo, se:
a) ndo houver justificacdo objectiva para a recusa; b) a utilizagdo do bem
incorpéreo for indispensivel para operar num mercado derivado e, em
consequéncia dessa recusa, o titular do direito puder eliminar toda a
concorréncia nesse mercado. Isto, porém, na condi¢io de a empresa que
solicita a licen¢a ndo pretender limitar-se a reproduzir os bens ou servigos ja
disponibilizados no mercado derivado pelo titular do direito de propriedade
intelectual, mas tencionar produzir bens ou servicos com caracteristicas
diferentes que —. embora concorrendo com os do titular do direito —
satisfacam exigéncias especificas de consumidores insatisfeitos com os bens
ou servigos existentes.

O nivel de participagdo das empresas farmacéuticas no desenvolvimento da
estrutura protegida por direitos de autor e os encargos que essas empresas
terdo de suportar para poderem adquirir estudos realizados com base numa
estrutura alternativa a que € protegida pelos direitos de autor sdo elementos
que tém de ser tomados em consideracdo para determinar se esta ultima
estrutura é indispensivel para a comercializacio dos estudos sobre as vendas
regionais de produtos farmacéuticos.»
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