HILTI/COMISSAO

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
E. G. JACOBS

apresentadas em 10 de Novembro de 1993 7

Senhor Presidente,
Senhores Juizes,

1. Este processo chega ao Tribunal de Justiga
através de um recurso contra o acérddo pro-
ferido pelo Tribunal de Primeira Instincia,
em 12 de Dezembro de 1991, no processo
Hilti/Comissio ! (a seguir «acérdio»). O
ac6rdio julgou improcedente o recurso inter-
posto pela Hilti pedindo a anulagio de uma
decisio da Comissio pela qual esta verificava
que a Hilti ocupava na CEE uma posi¢io
dominante no mercado das pistolas de pre-
gos e dos carregadores adaptados a essas pis-
tolas e que tinha abusado dessa posigio na
acepgio do artigo 86.° do Tratado2 A
decisio impds & Hilti uma coima deé
milhdes de ecus e ordenou-lhe que pusesse
termo aos abusos verificados.

2. As queixas que deram inicio ao processo
contra a Hilti tinham sido feitas 3 Comissdo

# Lingua original: inglés.

1 — Acérdio  Hilti/Comissio
p. 11-1439),

2 — Dccisio 88/138/CEE da Comissio, de22 de Dezembro
de 1987, relativa 2 um processo de aplicagio do artigo 86.° do
Tratado CEE (IV/30.737 ¢ 31.488 — Eurofix-Bauco/Hilti),
JO 1988, L 5, p. 19.

(T-30/89, Colect. 1991,

pela Bauco (UK) Ltd e pela Profix Distribu-
tion Ltd (entio chamada «Eurofix»). A
Bauco e a Profix intervieram ambas em apoio
da Comissdo no processo no Tribunal de Pri-
meira Instincia. Nos termos do disposto nos
artigos 114.° e 115.° do Regulamento de Pro-
cesso do Tribunal de Justica, a Bauco e a
Profix tinham ambas o direito de responder
ao recurso da Hilti. Contudo, sé a Bauco
utilizou essa possibilidade.

3. As pistolas de pregos fabricadas pela Hilti
sio um meio tecnologicamente avangado
para proceder a fixagSes seguras na inddstria
da construgio civil. As pistolas formam, con-
juntamente com carregadores, cartuchos e
pregos, um sistema de «fixagio accionado a
pélvora» (ou sistema «FAP») que aplica pre-
gos em diferentes materiais segundo as
exigéncias necessirias; todavia, esse sistema
nio é adaptado a todos os tipos de materiais.
Os cartuchos fornecem a poténcia explosiva
do sistema e cada carregador contém um
certo nimero de cartuchos que permitem
utilizar a pistola de modo repetido sem haver
necessidade de a recarregar. Os pregos que
sio compativels com as pistolas fabricadas
pela Hilti sdo fabricados e fornecidos por ela
como por outras empresas. A Bauco e a Pro-
fix sfo dois desses fabricantes independentes
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de pregos que podem ser utilizados nas pis-

tolas de pregos da Hilti, A seguir, nas presen-
tes conclusdes, todas as referéncias aos «car-
regadores» e aos «pregos» designario os
componentes destinados a ser utilizados nas
pistolas de pregos fabricadas pela Hilti. Na
decisio, a Comissio refere-se a esses compo-
nentes como «produtos de consumo».

4.-O artigo 86.°, n.
que:

, do Tratado, dispde

«E incompativel com o mercado comum e
proibido, na medida em que tal seja suscepti-
vel de afectar 0 comércio entre os Estados-
-membros, o facto de uma ou mais empresas
explorarem de forma abusiva uma posi¢io
dominante no mercado comum ou numa
parte substancial deste.» .

O presente recurso é limitado as passagens
do acérdio do Tribunal de Primeira Instincia
que confirmam as conclusdes da Comissio
segundo as quais a Hilti ocupava uma
posigio dominante no mercado -comum.
Assim, actualmente, a Hilti nio contesta que
pressupondo que ocupava essa posi¢do,

comportamento verificado pela Comissio na
sua decisio equivaleria a um abuso. A Hilti
também ndo contesta actualmente que o
comportamento em- questio possa terafec-
tado o comércio entre os Estados-membros.
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5. O comportamento abusivo alegado pela
Comiss3o consistia no exercicio pela Hilti do
seu poder no mercado enquanto produtor de
pistolas de pregos, de carregadores e de pre-
gos, de modo a impedir o acesso e a
penetragdo no mercado dos pregos aos pro-
dutores de pregos independentes, ou de pre-
judicar de um outro modo as suas activida-
des. Todavia, esse comportamento sé é
contririo ao artigo 86.° se a Hilti ocupar
efectivamente uma posicio dominante pelo
menos num dos mercados em questio.

6. A fim de estabelecer a existéncia de uma
posigio dominante, na acepgio do artigo
86.°, é necessario identificar o ou os merca-
dos relevantes onde essa posi¢io dominante
se exerce. Como o Tribunal de Justica decla-
rou no processo Continental Can 3, no n.° 32
do acérdio: '

«Na apreciagio da posicio dominante (da
recorrente)... a delimitagio do mercado em
questio é de importincia essencial, por as
possibilidades de concorréncia sé6 poderem

3 — Acé6rdio Europemballage e Continental Can/Comissio
(6/72, Recueil 1973, p. 215). V. no mesmo sentido ac6rddo
L’Oréal (31/80, Recueil 1980, p.3755, n.°25), e acérddio
AKZO/Comissio (C-62/86, Cofgct. 1991, p. I-3359, n.° 51).
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ser apreciadas em func¢do das caracteristicas
dos produtos em causa, devido &s quais esses
produtos sio particularmente aptos a satisfa-
zer necessidades constantes e sdo pouco
intermutdveis com outros produtos.»

Além disso, para efeitos dessa apreciagdo,
convém examinar nio apenas o leque dos
produtos em causa (denominado o «mercado
dos produtos em causa»), mas também a
extensdo geografica do mercado. Segundo a
Hilti, a decisdo da Comissdo é errada no que
diz respeito 2 identificagdo dos mercados dos
produtos em causa, e a Hilti interpde agora
recurso contra as passagens do acérdio do
Tribunal de Primeira InstAncia que confir-
mam as conclusdes da Comissio relativa-
mente 3 defini¢io desses mercados. Contudo,
a Hilti nfo contesta agora a determinagio
pela Comissio do mercado geogrifico em
causa.

7. A Comissio identificou, na sua decisio,
tr8s mercados distintos dos produtos em
causa nos quais verificou a existéncia de uma
posi¢io dominante da Hilti: o mercado das
pistolas de pregos, o mercado dos cartuchos
e o dos pregos a utilizar nas pistolas. Nos
termos do n.° 74 da decisio, a Hilti abusou

das suas posi¢des dominantes nesses merca-
dos a fim de impedir a concorréncia efectiva
que lhe poderiam fazer novos concorrentes
no mercado dos pregos.

8. Delimitar um mercado dos produtos em
causa a fim de estabelecer a existéncia de uma
posi¢io dominante na acepgio do artigo 86.°
do Tratado é uma operagio complexa que
envolve a0 mesmo tempo verificagbes de
facto e a apreciagdo desses factos 2 luz de
principios econémicos e de critérios juri-
dicos 4. Num recurso de um acérddo do Tri-
bunal de Primeira Instincia, interposto nos
termos do artigo 168.°-A, n.° 1, do Tratado,
o Tribunal de Justica deve efectivamente
limitar-se a0 exame das questdes de direito.
Recordo que o artigo 51.°, n.° 1, do Estatuto
do Tribunal de Justica dispde que:

«O recurso para o Tribunal de Justica é limi-
tado s questdes de direito e pode ter por
fundamento a incompeténcia do Tribunal de

4 - V. em especial o estudo em Whish, Competition Law,
segunda cdigio, Londres 1989, pp. 278 a 287,
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Primeira Instincia, irregularidades processu-
ais perante este Tribunal que prejudiquem os
interesses do recorrente, bem como violagio
do direito comunitario pelo Tribunal de Pri-
meira Instincia».

9. Embora seja claro que essa limitagio &
aplicavel a todos os recursos interpostos no
Tribunal de Justiga contra acérdios do Tti-
bunal de Primeira Instincia, no caso - de
recursos interpostos em processos de
concorréncia que tém a sua origem em
decisbes da Comissio que declaram verifica-
das infrac¢es aos artigos 85.° e 86.° do Tra-
tado 5, podem ser relevantes factores especi-
ficos. Nomeadamente, convém assinalar que,
nesses processos, o préprio Tribunal de Pri-
meira Instincia tem por missio fiscalizar a
legalidade de uma decisio da Comissdo base-
ada, por um lado, em verificagdes de factos, e
por outro, numa apreciagdo econdmica even-
tualmente complexa. Questdes como as que
sdo suscitadas no presente processo, relativas
3 delimitagio do mercado em causa e 2
existéncia de uma posi¢io dominante nesse
mercado, exigem a aplicagio de critérios a
propésito dos quais os economistas podem
estar em desacordo. £ conveniente notar que
a fiscalizagdo jurisdicional destas questdes é
mais limitada do que no que respeita is puras
questdes de facto: a exactiddo dos factos

5 — Sobre a aplicagio desta limitagio aos recursos nos processos
de funcionirios v. por exemplo os acérdios
Turner/Comissio (C-115/90 P, Colect. 1991, p. I1-1423)
Vidrinyi/Comissio (C-283/90P, Colect. 1991, p. 1-4339);
‘Hochbaum/Comissio (C-107/90 P, Colect. 1992, p. I-157);
V/Parlamento (C-18/91 P, Colect. 1992, p. 1-3997).
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materiais em que a Comissio se baseou pode
ser fiscalizada pelo Tribunal de Primeira
Instincia, ao passo que a sua fiscalizagdo
sobre as questdes de apreciagio econémica se
limita normalmente a verificar se a Comissio
nio é culpada de um erro manifesto de
apreciagio ou de um abuso de poders®.
Como veremos adiante mais €m pormenor,
coloca-se entdo a questio de saber em que
medida a apreciagio de factos materiais pelo
Tribunal de Primeira Instincia pode ser fisca-
lizada pelo Tribunal de Justi¢a?.

10. A competéneia actual do Tribunal de
Primeira  Instincia em matéria de
concorréncia foi exercida originariamente
pelo Tribunal de Justi¢a nos termos dos arti-
gos 173.° e 175.° do Tratado, e foi transferida
para o Tribunal de Primeira Instincia pela
decisio do Conselho de24 de Outubro
de 1988 que institui um Tribunal de Primeira
Instincia das Comunidades Europeias 2.
Resulta claramente do seu preambulo que o
Tribunal de Primeira Instincia foi instituido
para lhe ser confiada, em vez de o ser ao Tri-
bunal de Justica, a tarefa de examinar as
questdes de facto complexas, Assim, a
decisio de 24 de Outubro de 1988 refere em
primeiro lugar que o artigo 168.>-A do Tra-
tado confere 20 Conselho o poder para asso-
ciar a0 Tribunal de Justica um Tribunal de

6 — V. o acérddo Remia/Comissio (42/84, Recueil 1985, p. 2545,
n.°34). : B

7 -— V. mais adiante os n.” 46 a 49.

8 — Decisido do Conselho 88/591/CECA/CEE/Euratom
(JO 1988, L319,p.1).
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Primeira Instdncia «chamado a exercer
importantes fungdes judicidrias». Além disso,
menciona que «relativamente a ac¢Bes que
exijam um exame aprofundado de factos
complexos, a criagio de um segundo tribunal
vem melhorar a protecgio judicidria dos inte-
ressados»; e assinala que «é necessdrio, para
manter a qualidade e a eficicia do controlo
judicidrio na ordem juridica comunitdria,
permitir que o Tribunal de Justi¢a concentre
a sua actividade na fungfo essencial que con-
siste em assegurar a interpreta¢io uniforme
do direito comunitirio». Por 1ltimo, afirma
que é necessirio «transferir para o Tribunal
de Primeira Instincia a competéncia para
conhecer em primeira instdncia de certas
categorias de acgBes que frequentemente exi-
gem a andlise de factos complexos», inclu-
indo as acgBes propostas por pessoas singula-
res ou colectivas em matéria de concorréncia.
A decisio do Conselho de8 de Junho
de 19939 retoma algumas destas con-
sideragdes no que se refere a transferéncia
para o Tribunal de Primeira Instincia, na
maior parte dos casos com efeitos a partir
de 1 de Agosto de 1993 19, de outras catego-
rias de ac¢Bes propostas por pessoas singula-
res ou colectivas.

11. Como o representante da Comissdo ale-
gou na audiéncia, é claro que a intengiio ndo
era simplesmente fazer do Tribunal de Pri-
meira Instdncia um 6rgio jurisdicional

9 — Decisio do  Conselho 93/350/Euratom/CECA/CEE
(JO 1993, L 144, p. 21).
10 — Relativamente aos processos de (Iunauing ¢ de subvengdo, a
entrada em vigor da deciso foi adiada para uma data que o
Consclho fixard decidindo por unanimidade: v. artigo 3.°

intermedidrio entre a Comissio e o Tribunal
de Justica, mas antes atribuir-lhe uma parte
importante da competéncia deste tltimo.
Assim, é significativo que o artigo 3.° da
decisio de 24 de Outubro de 1988 fale «do
exercicio» pelo Tribunal de Primeira
Instincia da competéncia conferida ao Tribu-
nal de Justica pelos Tratados, e que o
preAmbulo faca referéncia, como acabimos
de ver, a uma «transferéncia» de
competéncias para o Tribunal de Primeira
Insténcia.

12. Assim, parece-me que, pelo menos nos
processos de concorréncia, convém interpre-
tar estritamente a exigéncia do artigo 51.° do
Estatuto segundo o qual os recursos para o
Tribunal de Justica se limitam As questdes de
direito. Por conseguinte, é nesta base que
passo agora a0 exame dos diferentes funda-
mentos aduzidos pela Hilti em apoio do seu
recurso.

Os fundamentos de recurso aduzidos pela
Hilti

13. A Hilti invoca sete fundamentos em
apoio do seu recurso, que podem ser resumi-
dos do seguinte modo:

1) Nos n.”* 66 € 67 do acérdio, o Tribunal
de Primeira Instincia concluiu errada-
mente
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no sentido da existéncia de mercados dis-
tintos para os carregadores e os pregos,
pelo facto de existirem desde os anos 60
produtores independentes de pregos des-
tinados a ser utilizados nas pistolas de
pregos e pelo facto de os carregadores e
os pregos serem especificamente fabrica-
dos, e comprados pelos utilizadores, para

- uma tnica marca de pistolas. O Tribunal

2)

3)

I-

de Primeira Instincia ndo aplicou o crité-
rio adequado permitindo definir o mer-
cado dos produtos em causa relativa-
mente s pecas sobresselentes ou aos
componentes, ¢ ignorou a questio da
substituibilidade da procura entre dife-
rentes sistemas de fixagdo.

No n.° 69 do acérdio, o Tribunal de P‘ri—‘

N

meira Instdncia chegou & conclusio que
os sistemas FAP constituem um mercado
dos produtos em causa sem quantificar o
némero de casos em que outros sistemas
de fixagio podem substituir- os- sistemas
FAP.

Nos n.°70 e 71 do acérdio, o Tribunal
de Primeira Instdncia confirmou errada-
mente uma conclusio da Comissio
segundo a qual os outros sistemas de
fixa¢do nio eram facilmente intermutaveis
com os sistemas FAP, quando essa
conclusic se baseava exclusivamente
numa  descrigio  das  diferentes
caracteristicas dos produtos em causa e
era, deste modo, insuficientemente funda-
mentada.
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4)

5)

6)

De modo similar, no n.° 71 do acérdido, o
Tribunal de Primeira Instincia confirmou
erradamente a conclusio relativa 2
auséncia de substituibilidade, conclusio
baseada na coexisténcia de diferentes
métodos de fixagio durante um longo
periodo de tempo. :

Ao rejeitar, no n.° 74 do acérdio, os ele-
mentos probatérios  apresentados pela
Hilti destinados a demonstrar a substitui-
bilidade existente entre os diferentes siste-
mas de fixagio, o Tribunal de Primeira
Instincia interpretou mal a quest3o juri-
dica do énus da prova. '

Nos n.°°73 e 76 do acérdio, o Tribunal
de Primeira Instincia concluiu errada-
mente que as conclusdes da Comissio
eram corroboradas, ou pelo menos nio
refutadas, por determinados elementos
probatérios apresentados pela Hilti, ou
seja, um relatério preparado por um certo
Sr. Yarrow, um estudo levado a cabo por
um instituto privado denominado Ross-
lyn Research e uma anilise econométrica
elaborada por um certo professor Albach.

O Tribunal de Primeira Instincia nio teve
em conta todos os elementos probatdrios
pertinentes aduzidos pela Hilti.
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14, No seguimento das presentes conclusdes,
examinarei cada um destes sete fundamentos
aduzidos em apoio do recurso. No entanto,
convém assinalar que em determinados casos
as questdes suscitadas a titulo de fundamen-
tos especiais sobrepdem-se, de modo que os
fundamentos nio podem ser sempre exami-
nados isoladamente.

O primeiro fundamento de recurso

15. A primeira questio suscitada pelo
recurso é a de saber se pode dizer-se que
existem mercados distintos para os carrega-
dores e para os pregos utilizados nas pistolas
da Hild, ou se as pistolas € os seus produtos
de consumo devem ser considerados um
todo indivisivel. A Hilti alega que o Tribunal
de Primeira Instincia ndo aplicou uma regra
permitindo determinar se existe um mercado
separado para o fornecimento de pegas
sobresselentes de um produto, regra que pre-
tende ter sido estabelecida pelo Tribunal de
Justiga no processo Hugin !!, Na verdade, é
cvidente que uma argumentagio segundo a
qual uma norma juridica foi ignorada ou mal
interpretada suscita uma questio de direito
que pode ser objecto de andlise num recurso
de uma decisio do Tribunal de Primeira
Instancia perante o Tribunal de Justica.

11 — Acérdio Hugin/Comissio (22/78, Recucil 1979, p. 1869).

16. O processo Hugin era relativo & recusa
por parte da Hugin Cash Registers Lid de
fornecer pecas sobresselentes para as suas
caixas registadoras a uma outra empresa, a
Liptons. A Hilti refere-se nomeadamente ao
n.°5 do acérddo Hugin, em que o Tribunal
de Justi¢a declarou:

«Para decidir este diferendo, é necessirio, em
primeiro lugar, determinar o mercado em
causa... Assim, a questdo é a de saber sc o
fornecimento de pegas sobresselentes consti-
tui um mercado especifico ou se faz parte de
um mercado mais vasto. Para responder a
esta questdo, é necessirio determinar a cate-
goria de clientes que procuram essas pegas.»

O Tribunal de Justiga concluiu que existia
um mercado distinto das pegas sobresselentes
porque existiam empresas independentes,
especializadas na manutengio e na reparagio
das caixas registadoras, e na venda e
reparagio de aparelhos usados, que necessita-
vam eles proprios de pegas sobresselentes,
constituindo essas empresas uma categoria

1-675



CONCLUSOES DE E G.JACOBS — PROCESSO C-53/92 P

distinta da dos compradores de miquinas: v.
o n.° 7 do acérdio Hugin. Segundo a Hild, o
raciocinio seguido pelo Tribunal de Justica
no processo Hugin demonstra que os pregos
s6 podem ser considerados como formando
um mercado de produtos distinto do das pis-
tolas de pregos em que sio utilizados, se se
verificar que os compradores desses pregos
sdo diferentes dos das pistolas.

17. Todavia, parece-me que o0 processo
Hugin ndo justifica essa conclusdo. Nesse
caso, tendo em conta as circunstincias espe-
ciais do processo, era necessirio tomar em
consideragio a categoria formada pelos clien-
tes que tinham necessidade das pegas sobres-
selentes. Em primeiro lugar, a Hugin tinha o
monopélio do fornecimento. das pegas
sobresselentes em questdo. Além disso, essas
pecas exigiam o servico de um técnico espe-
cializado para as instalar e o seu valor era
pouco importante em relagio ao custo da
manutengio e das reparagdes: os utilizadores
das caixas registadoras ndo se manifestavam,
portanto, no mercado enquanto comprado-
res de pegas sobresselentes. Assim, se os
tinicos clientes dessas pecas fossem os pré-
prios compradores de caixas registadoras, é
claro que nio haveria mercado de pegas
sobresselentes distinto do das miquinas e do
mercado da prestagio de servicos de
manutengio e de reparagdo das méquinas: v.
o n.° 6 do acérdio do Tribunal de Justica.

18. No entanto, como sublinham a Bauco e
a Comissio, -0 acérdio Hugin ndo deve ser
interpretado como estabelecendo uma regra
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segundo a qual, para que exista um mercado
distinto das pegas sobresselentes ou de
outros componentes, os compradores dessas
pegas devem ser distintos dos compradores
do equipamento a que as mesmas se desti-
nam. No processo Hugin, em vez de impor
essa regra, o Tribunal de Justi¢a tinha sim-
plesmente decidido a questio de saber se
existia um mercado dos produtos em causa
relativamente 3s pecas sobresselentes tendo
em conta as circunstincias especificas desse
processo. O presente processo é de facto
muito diferente do processo Hugin. As pegas
compradas para serem utilizadas nas pistolas
de pregos da Hilti ndo s3o pegas sobresselen-
tes que exijam o servigo de um técnico espe-
cializado, mas sim produtos de consumo
para pistolas, que se destinam a ser utilizados
por qualquer pessoa capaz de se servir da
pistola. Além disso, esses produtos de con-
sumo nio sdo apenas fornecidos pela prépria
Hilti, mas também por produtores indepen-
dentes que fabricam pregos destinados a ser
utilizados nas pistolas da Hilti. Como o Tri-
bunal de Primeira Instincia observa no n.° 67
do seu acérdio, esses factos constituem, por
si 56, um indicio sério da existéncia de um
mercado distinto para os pregos. Assim, con-
trarjamente A situagdo verificada no processo
Hugin, os utilizadores de pistolas participam
directamente no mercado enquanto compra-
dores de pregos, e é irrelevante que os com-
pradores de pregos nio constituam um
grupo distinto dos compradores de pistolas.

19. E verdade que a fim de qualificar os mer-
cados para os pregos e para os carregadores
de mercados em causa em que a Hilti estd em
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posigdo dominante, pode ser necessirio exa-
minar a situagio da Hilti nos mercados que
estdo intimamente ligados ao dos carregado-
res e dos pregos. Como vimos, na sua
decisdo, a Comissio identificou o mercado
das pistolas de pregos como um mercado dos
produtos em causa no qual a Hilt detinha
igualmente uma posicio dominante. Se a
Hilti domina esse mercado, é claro que isso
s6 pode também contribuir para reforgar a
sua posi¢do no mercado dos componentes,
como os carregadores e os pregos. Recipro-
camente, a posi¢io da Hilti nestes tltimos
mercados serd mais fraca se os sistemas FAP
estiverem em concorréncia com sistemas nio
FAP num mercado mais vasto, incluindo os
dois tipos de sistemas, e no qual a Hilti ndo é
dominante.

20. Assim, coloca-se a questio de saber se os
sistemas FAP constituem efectivamente um
mercado dos produtos em causa no qual a
Hilti detém uma posi¢io dominante, e que é
distinto do mercado dos sistemas de fixagio
considerado globalmente. Pode nio ser esse
0 caso se existir um grau significativo de
substituibilidade entre os diferentes sistemas.
Consequentemente, no seu primeiro funda-
mento de recurso, a Hilti suscita também a
questiio da substituibilidade entre os diferen-
tes sistemas de fixagio. No entanto, dado
que um certo ntmero de outros fundamen-
tos de recurso da Hilti suscitam igualmente a
niesma questdo, nomeadamente os segundo,
terceiro, quarto e quinto, analisi-la-ei ao
mesmo tempo que estes.

O segundo fundamento de recurso

21. Como vimos, a Comissdo verificou que a
Hilti ocupava uma posi¢do dominante nos
mercados dos pregos e dos carregadores
como também no das pistolas de pregos.
Actualmente, a Hilti nio contesta as
concluses da Comissdo relativas s suas
importantes partes de mercado nos sectores
dos pregos, dos carregadores e das pistolas
de pregos, e as outras vantagens, como a
protecgdo resultante da patente e um sistema
de distribuigio bem organizado, que, do
ponto de vista da Comissdo, serviram para
manter e reforgar a sua posi¢io nesses merca-
dos.

22. No entanto, para provar a existéncia de
uma posigio dominante, & necessirio
demonstrar que a empresa em causa goza de
uma forte posi¢io econémica «que lhe d4 o
poder de impedir a manutengio de uma
concorréncia efectiva no mercado em causa
possibilitando-lhe comportamentos indepen-
dentes numa medida aprecidvel relativamente
a0s seus concorrentes, aos seus clientes e,
finalmente, aos consumidores» 12, Como ji
mencionei, 2 Hilti alega que a sua capacidade
de agir de modo independente no mercado
dos pregos era afectada pelo facto de os sis-
temas FAP fazerem parte de um mercado
mais vasto, o dos sistemas de fixagio em

12 — Acérdio United Brands/Comissio (27/76, Recucil 1978,
p. 207, n° 65).
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geral. Assim, mesmo que 0s pregos, os carre-
gadores e as pistolas de pregos sejam consi-
derados mercados distintos, podem ndo ser
os mercados «em causa» para efeitos da
determinagdo da existéncia de uma posigio
dominante, dado que os utilizadores das pis-
tolas de pregos da Hilti podem ter a possibi-
lidade de optar por uma mudanca em favor
de outros sistemas de fixagio que ndo exijam
a compra de carregadores ou de pregos. A
Hilti alega que ao. nio tomar em
consideragdo o alto grau de tal «substituibili-
dade da procura» entre os diferentes siste-
mas, a Comissdo enganou-se na sua defini¢do
dos mercados dos produtos em causa.

23. Assim, a Hilti alega que o Tribunal de
Primeira Instincia cometeu um erro de
direito ao confirmar a conclusio da
Comissio segundo a qual os sistemas FAP e
os outros sistemas de fixagdo ndo sdo facil-
mente substituiveis entre si. Nos seus dife-
rentes fundamentos de recurso, a Hilti apre-
senta um  determinado nidmero de
argumentos sobre a questio da substituibili-

dade.

24. Em primeiro lugar, no seu segundo fun-
damento de recurso, a Hilti alega que o Tri-
bunal de Primeira Instincia niio procedeu a
verificagdes que quantifiquem os niimeros de
casos em que os sistemas FAP ndo podem ser
facilmente substituidos por outros tipos de
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sistemas de fixagdo. A Hilti refere-se nomea-
damente 3 declaragio que figura no n.° 69 do
acérddo segundo a qual:

«As caracteristicas préprias dos sistemas
FAP, enumeradas no ponto 62 da decisdo,
levam a que sejam escolhidos, sem
hesitagdes, num certo niimero de casos.»

A Hilti sustenta que a0 ndo verificar que o
niéimero desses casos é superior a alguns, ou é
mesmo supetior a um nidmero insignificante,
o Tribunal de Primeira Instincia nio tem o
direito de dai deduzir que os sistemas FAP e
os outros sistemas de fixagio ndo sio
intermutaveis. ‘

25. No entanto, parece = que  esta
argumentagio é contestada pelos préprios
termos do n.° 69, que prossegue:

«.; Efectivamente, resulta dos autos que nio
existe frequentemente uma alternativa rea-
lista para o operirio qualificado que executa
um trabalho numa obra, nem para o técnico
chamado a determinar ‘antecipadamente os
métodos de fixagio que serdo utilizados em
determinada situagio» (o sublinhado é nos-
so0). :
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Além disso, no n.° 71 do acérddo, o Tribunal
de Primeira Instdncia declara que as
verificagdes da Comissio:

«.. ndo deixam subsistir qualquer divida
séria sobre a existéncia, na pritica, de toda
uma diversidade de sitnagées, em que, con-
forme os casos, se privilegia a utilizagio de
um sistema FAP ou de qualquer outro sis-
tema de fixagio» (o sublinhado é nosso).

Parece-me que estas passagens indicam que o
Tribunal de Primeira Instincia procedeu a
uma verificagio de facto segundo a qual hd
um nimero significativo de casos em que sé
existe um grau pouco elevado de substituibi-
lidade da procura entre os diferentes siste-
mas. Consequentemente, convém rejeitar a
argumentagdo apresentada pela Hilt no seu
segundo fundamento de recurso.

O terceiro e quarto fundamentos de recurso

26. O Tribunal de Primeira Instancia baseou
as suas conclusGes, segundo as quais os siste-
mas FAP ¢ os outros sistemas de fixagio ndo

fazem parte do mesmo mercado dos produ-
tos em causa, na anilise dos elementos
probatérios seguintes: i) as caracteristicas
qualitativas  diferentes dos produtos em
questio, tal como descritas pela Comissio;
i) a coexisténcia de diferentes sistemas de
fixagio no mercado durante um perfodo pro-
longado; 1ii) o relatério de peritagem feito
pelo Sr. Yarrow; e iv) o estudo do Instituto
Rosslyn Research. Além disso, o Tribunal de
Primeira Instincia examinou e rejeitou as
conclusGes da andlise econométrica efectuada
pelo professor Albach.

27. No seu terceiro fundamento de recurso,
a Hildi alega que o Tribunal de Primeira
Instincia se enganou, nos n.°* 70 e 71 do seu
acérdio, ao fundar as suas conclusdes relati-
vas ao mercado dos produtos em causa
unicamente nas  diferengas  entre  as
caracteristicas dos sistemas de fixagio em
questio. De modo similar, no seu quarto
fundamento de recurso, a Hilti sustenta que
o Tribunal de Primeira Instincia se enganou
no n°71 do seu acérddo ao deduzir da
coexisténeia dos sistemas FAP e nio FAP
durante um perfodo prolongado, a conclusio
que os diferentes sistemas nfio eram
intermutdveis (¢ que ndo fazem, deste modo,
parte do mesmo mercado dos produtos em
causa). Todavia, parece-me que estes argu-
mentos desvirtuam o raciocinio seguido pelo
Tribunal de Primeira Instincia, Como vimos,
este chegou is suas concluses relativas ao
mercado dos produtos em causa com funda-
mento num certo nimero de verificagdes que
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devem ser examinadas conjuntamente. Deste
modo, seria errado criticar o Tribunal de Pri-
meira Instdncia por ter fundado as suas
conclusdes em qualquer uma das verificagdes
consideradas isoladamente.

28. Apesar disso, convém examinar a
questdo de saber se, quando chegou 3s suas
conclusdes, o Tribunal de Primeira Instincia
tomou em consideragio todos os factores
pertinentes. Se se afigurar que houve factores
pertinentes que nio foram tomados em
consideragdo, o Tribunal de Primeira
Instincia terd cometido um erro de direito
fundando as suas conclusBes numa
fundamentagio insuficiente. E claro que o
facto de ndo tomar em consideracio factores
pertinentes na procura de uma conclusio
juridica, constitui em si mesmo um erro de
direito que pode justificar a anulacio do acé-
rddo. Convém assinalar que, nesse caso, o
Tribunal de Justica nio procede a .uma
fiscalizagdo das verificagdes de facto efectua-
das pelo Tribunal de Primeira Instincia, mas
examina sim a questio de saber se o' mesmo
procedeu a verificagdes suficientes para fun-
damentar a conclusdo juridica que extraiu
das mesmas. Além disso, parece-me que a
determinagio-dos mercados dos produtos em
causa, para efeitos da verificagio de- uma
posi¢io dominante, deve ser considerada
uma conclusdo juridica e n3o uma pura
verlﬁcagao de facto.

29. No seu terceiro fundamento de recurso,
a Hilti sustenta que o raciocinio seguido nos
n.°°70 e 71 do acbrdio é contririo a princi-
pios assentes de direito comunitério relativos
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i defini¢do do mercado em causa. A Hilt
refere-se, nomeadamente, ao processo
Michelin 13, em que, no n.° 37 do acérdio, o
Tribunal de Justica declarou:

«Como o Tribunal de Justica reiteradamente
sublinhou... para efeitos da anélise da
posi¢io, eventualmente dominante, de uma
empresa num mercado determinado, as pos-
sibilidades de concorréncia devem ser apreci-
adas no 4mbito do mercado que reagrupa a
globalidade dos produtos que em fungio das
suas caracteristicas sio particularmente aptos
a satisfazer necessidades constantes e sdo
pouco intermutdveis com outros produtos.
No entanto, hi que observar que a
determinagio do mercado em causa serve
para avaliar se a empresa em questio tem a
possibilidade de impedir a manutengio de
uma concorréncia efectiva e de se comportar,
em larga medida, independentemente - dos
seus concorrentes, dos seus clientes e dos
consumidores. Assim, para este efeito, nio
nos podemos limitar 4 anilise apenas. das
caracteristicas objectivas dos produtos em
causa, sendo necessirio tomar também em
consideracio as condi¢des de concorréncia e
a estrutura da procura e da oferta no merca-

do.»

A Hilti sustenta que a Comissdo e o Tribunal
de Primeira Instincia «ndo se fundamenta-
ram nessas verificagbes necessirias».

13 — Ac6érddo  Michelin/Comissio

p- 3461).

(322/81, Recueil 1983,
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30. O processo Michelin era respeitante ao
mercado dos pneus novos sobresselentes
para pesados, quer dizer, para camides, auto-
carros e veiculos andlogos. A Michelin e a
Comissio admitiam que os pneus de origem
fornecidos com o veiculo nio deviam ser
tomados em consideragio, como o Tribunal
de Justiga observou no n.° 38 do seu acérdio:

«Com efeito, devido a estrutura especial da
procura caracterizada pelas encomendas
directas dos produtores de automéveis, a
concorréncia é exercida, neste dominio,
segundo regras e factores totalmente diferen-
tes.»

Isto ilustra o principio segundo o qual
mesmo produtos com qualidades id@nticas
podem ser considerados como pertencendo a
mercados diferentes quando se atende a
estrutura da procura. No que diz respeito ao
mercado dos pneus sobresselentes, o Tribunal
de Justica fez s observagdes (v. os n.°% 39
a41 do ac6rddo): em primeiro lugar, no que
diz respeito is exigéncias dos utilizadores, os
pneus para pesados nio sio intermutiveis
com os destinados 3s viaturas de turismo ¢ is

camionetas; em segundo lugar, no que diz
respeito 3 estrutura da procura, os compra-
dores de pneus para pesados, que sdo princi-
palmente utilizadores profissionais, podem
ser distinguidos do comprador médio de
pneus de viaturas de turismo ou de camione-
tas; e por dltimo:

«(hd que sublinhar...) a falta de elasticidade
da oferta entre os preus para pesados e os
pneus para veiculos de turismo devida a
importantes diferengas nas técnicas de
produgio e s instalacdes e utensilios
necessérios para esse efeito»,

Por «clasticidade da oferta», o Tribunal de
Justica entendia o grau de resposta da oferta
de um produto s modificagdes do seu prego.
Assim, a elasticidade da oferta entre dois
produtos é uma medida do grau da substitui-
bilidade da oferta dos produtos entre si: quer
dizer, do grau de possibilidade que t2m os
fabricantes ou os fornecedores do primeiro
produto de passar i produgio ou ao forneci-
mento do segundo. A sua pertinéncia relati-
vamente 3 cxisténcia de uma posi¢io domi-
nante no mercado do produto é clara: mesmo
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quando um produtor dispde de uma imipor-
tante parte nesse mercado, ndo pode agir de
modo independente dos outros produtores
quando fixa os seus precos, j4 que o facto de
agir deste modo atrairia a0 mercado outros
fornecedores que poderiam propor pregos
menos elevados. No entanto, convém assina-
lar que em certos casos, uma parte de mer-
cado muito importante equivalerd, em si
mesma, a uma barreira 3 entrada, uma vez
que pode ser dificil para outros fornecedores
satisfazerem rapidamente a procura daqueles
que desejem afastar-se da empresa que detém
a maior parte de mercado 14,

31. O Tribunal de Justica examinou expres-
samente a estrutura da oferta num determi-
nado ndmero de outros processos, incluindo
os processos Hoffmann-La Roche 15, United
Brands 16 ¢ Continental Can?”. E evidente
que podem existir casos em que esta questdo
nio seja controvertida, ou em que a resposta
seja clara, por exemplo quando a oferta do
produto ou do servigo em questio é reser-
vada, pela legislagdo interna, a uma empresa
especifica. Nessas circunstincias, é claro que
nio podem existir fontes alternativas de
abastecimento que afectem a concorréncia no
mercado do produto 8. No entanto, a estru-
tura da oferta serd normalmente pertinente

14 — V. o acérddo Hoffmann-La Roche/Comissio (85/76,
Recueil 1979, p. 461, n.° 41). ~

15 — Citado na nota 14; v. os 1. 33,34 ¢ 48 do acérdio.

16 — Referido na nota 12; v. 0 n.°122 do acérddo em que esta
guestio ¢ todavia examinada sob o tftulo relativo i posigio

a United Brands no mercado em causa em vez do da
definigio do mercado em causa.

17 ~— Referido na nota 3; v. os n.° 33 a 36 do acérddo.

18 — V. por exemplo o acérdio General Motors/Comissao
(26/75, Recueil 1975, p.1367); o acérdio British
Leyland/Comissio  (226/84, Colect. 1986, p.3263); o
acérddo Hoffner e Elser (C-41/90, Colect. 1991, p. 1-1979).
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para provar a existéncia de uma posigio
dominante. £ um facto que nio serd sempre
apropriado tratar a questio no contexto da
determinagio do mercado em causa. Parece
que o Tribunal de Justica s6 examinou a
estrutura da oferta em relagio com’ esta
questdo quando tratava especificamente da
elasticidade da oferta entre diferentes produ-
tos. Diferentemente, as barreiras gerais 2
entrada no mercado ou A sua penetragdo
foram tratadas sob a rubrica relativa «a
situagdo da empresa no mercado em causa»
ou i «estrutura dos mercados em causa» 19,
Parece todavia que a questio deverd habitu-
almente ser tratada quer em relagio com a
defini¢io dos mercados em causa, quer em
relagdo com a forga da posigio da empresa
nesses mercados.

32. No seguimento das presentes conclusdes
examinarei separadamente a questio da pro-
cura de sistemas de fixagio e a da oferta. O
Tribunal de Primeira Instincia chegou a
determinadas conclusdes sobre o mercado
em causa sob o 4ngulo da procura e trata-se
aqui de saber se, como a Hilti alega, se enga-
nou ao chegar a essas conclusGes. Todavia,
no que diz respeito a estrutura da oferta, o
Tribunal de Primeira Instincia nio parece ter
provado as suas préprias conclusdes.

19 — V. a nota 16 ja referida, e também o acérdio Hoffmann-La
-Roche, referido na nota 14, n.°° 33 e 34.
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1) A procura de sistemas de fixagio

33. Quanto a procura relativa aos diferentes
sistemas de fixagio, o Tribunal de Primeira
Instancia baseou as suas conclusGes em duas
verificagdes de facto principais: a descrigio
pela Comissdo das diferentes caracteristicas
qualitativas dos produtos em causa, e o facto
de os diferentes sistemas de fixagio terem
coexistido durante um longo perfodo. Como
j& vimos, no seu terceiro fundamento de
recurso, a Hilti sustenta que o facto de con-
siderar que os sistemas FAP apresentam
caracterfsticas especificas que os distinguem
dos outros sistemas, ndo é suficiente, em si
mesmo, para fundamentar a conclusio que
daf tira a Comissio e que foi confirmada
pelo Tribunal de Primeira Instdncia, segundo
a qual os sistemas ndo sdo substituiveis entre
si. De modo anélogo, no seu quarto funda-
mento de recurso, a Hild sustenta que o
facto de considerar que os diferentes sistemas
coexistivam durante um periodo prolongado,
nio podia, em si mesmo, justificar a
conclusiio segundo a qual os sistemas ndo sio
Intermutdveis, uma dedugio que a Hilt
entende estar contida no segundo perfodo do
n.° 71 do acérdio.

34. £ todavia claro que o segundo perfodo
do n.° 71 deve ser entendido no contexto da
argumentagdo exposta nos n.°°69 a 72. O
n.° 70 declara que a descrigio pela Comissio,
no ponto 62 da sua decisio, das

caracteristicas dos sistemas FAP, é bastante
clara e convincente para justificar as
conclusdes que a Comissdo daf retira. Em
seguida, os n.°°71 e72 do acérdio prosse-
guem:

«Estas constatagdes ndo deixam subsistir
qualquer divida séria sobre a existéncia, na
pritica, de toda uma diversidade de
situagdes, em que, conforme os casos, se pri-
vilegia a utilizagdo de um sistema FAP ou de
qualquer outro sistema de fixagio. Como
sublinha a Comissdo, o facto de diversos
processos de fixagao diferentes continuarem
a representar, durante longos perfodos, uma
parte importante da procura total em matéria
de fixagdo, demonstra que a substituibilidade
entre os diferentes sistemas de fixagio é rela-
tivamente fraca.

Acrescente-se que, perante tais
circunstincias, a Comissio tinha perfeita
legitimidade para basear as suas conclusdes
em raciocinios nos quais se ponderavam as
caracteristicas qualitativas dos produtos em
causa.»

Vé-se assim, como jé assinalei, que o Tribu-
nal de Primeira Instdncia fundamentou a sua
conclusdo relativa A substituibilidade da pro-
cura nas duas verificagdes acima consideradas
conjuntamente, em vez de se basear em cada
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uma delas individualmente. Assim, o Tribu-
nal de Primeira Instincia declaroy, no n.° 72
do  acérdio, que  «perante  ftais
circunstincias», a Comissdo tinha o direito
de fundamentar as suas conclusdes nas
caracteristicas qualitativas dos produtos,
quando as circunstincias em questdo incluem
manifestamente a coexisténcia de diversos
sistemas de fixacio durante um longo peri-
odo. Contrariamente a0 que sustenta a Hilti
no seu quarto fundamento de recurso, o Tri-
bunal de Primeira Instincia nio se funda-
mentou, portanto, na verificagdo, conside-
rada isoladamente, de uma coexisténcia.

35. Alids, parece-me que o Tribunal de Pri-
meira Instincia tinha o direito de fundamen-
tar as suas conclusdes relativas ao pedido
nestes dois factores considerados conjunta-
mente. Embora, como vimos, a Hilti critique
o raciocinio seguido pelo Tribunal de Pri-
meira Instincia no que diz respeito 3 substi-
tuibilidade da procura, ela prépria nio
designa qualquer outro factor que afecte a
procura dos sistemas de fixagio que devesse
ter sido tomado em consideragio. Assim, dai
concluo que o Tribunal de Primeira Instincia
ndo pode ser acusado de ndo ter tomado em
consideragio um factor pertinente relativo 2
substituibilidade da procura, ou qualquer
outro factor relativo 3 procura.

36. Recordarei que além dos dois factores
acima mencionados, o Tribunal de Primeira
Instincia tomou igualmente em consideragio

1-684

certos elementos probatdrios provenientes de
peritos, apresentados pela Hilti, relativos 2
procura de sistemas de fixagdo, ou seja, o
relatério do Sr. Yarrow, o estudo do Rosslyn
Research e a andlise econométrica do profes-
sor Albach. Nos seus quinto e sexto funda-
mentos de recurso, a Hilti tenta demonstrar
que o Tribunal de Primeira Instincia tratou
esses clementos de prova suplementares de
modo contririo aos principios juridicos, ou
de um modo manifestamente errado no
plano da fundamentagdo. Examinarei a seguir
esses argumentos. Convém, no entanto, exa-
minar em primeiro lugar a questio de saber
se o Tribunal de Primeira Instincia nio se
absteve de tratar uma questdo pertinente
relativa 3 oferta de sistemas de fixaco.

2) A estrutura da oferta

37. Contrariamente ao que diz respeito 2
procura, o Tribunal de Primeira Instincia
nio parece ter chegado a uma conclusio
quanto 3 questdo da substituibilidade da
oferta entre os diferentes sistemas de fixag3o,
se bem que essa questdo tenha sido suscitada
perante ele. £ exacto que o acérdio resume
os argumentos das partes quanto A questio
da substituibilidade da oferta; o Tribunal de
Primeira Instincia, no entanto, nio exprime
qualquer opiniio prépria sobre a-questda. O
Unico local em que o acérdio discute a estru-
tura da oferta em relagio com um dos mer-
cados em causa é nos n.°° 66 e 67: mas estes
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dizem respeito nio i questdo de saber se os
sistemas FAP formam um mercado dos pro-
dutos em causa, mas 3 questio, completa-
mente diferente, de saber se os mercados dos
carregadores e dos pregos sio distintos do
mercado das pistolas de pregos.

38. Todavia, a Hilti ndo suscitou a questio
da substituibilidade da oferta no seu presente
recurso. E exacto que se baseia na passagem
do acérdio Michelin que declara que «&
necessirio tomar igualmente em
consideragdo as condi¢des de concorréncia ¢
a estrutura da procura e da oferta no merca-
do». Mas, nos seus articulados, a Hilti nio
menciona em parte alguma especificamente a
questio da substituibilidade da oferta. A
Comissio também ndo a abordou separada-
mente na sua resposta, 0 mesmo acontecendo
com a Bauco. A austncia de qualquer
argumentagio especifica sobre a questio
deixa pensar que nio se considerou que a
mesma tinha sido expressamente suscitada no
presente recurso, ¢ que, consequentcmente,
nio ¢ conveniente que o Tribunal de Justiga a
trate.

39. Assim, concluo que a Hilti nio identifi-
cou qualquer questio pertinente relativa quer
a estrutura da oferta, quer A estrutura da pro-
cura, quer as condi¢des de concorréncia no
mercado, que o Tribunal de Primeira
InstAncia  ndo  tvesse tomado em
consideragio no seu acérdio. As conclusdes

da Hilti segundo as quais o Tribunal de Pri-
meira Instdncia nfio procedeu a todas as
verificacdes necessarias para definir os mer-
cados em causa devem consequentemente ser
rejeitadas.

40. Acrescentarei que se se tivesse concluido
que o acérddo padecia de erro sob um destes
aspectos, tal ndo teria por consequéncia a
anulagio da decisio da Comissio, mas o
reenvio do processo ao Tribunal de Primeira
Instdncia, nos termos do artigo 54.° do Esta-
tuto.

O quinto fundamento de recurso

41. No seu quinto fundamento de recurso, a
Hilti contesta a afirmagdo do n.° 74 do acé-
rdfo segundo o qual os «elementos probat-
rios apresentados pela recorrente nio sio
susceptiveis de retirar credibilidade s
conclusdes da Comissdo». A Hilti alega que
devia apenas apresentar elementos probaté-
rios propondo uma outra explicagio das
conclusdes da Comissdo; ndo tinha que apre-
sentar clementos probatdrios que lhes reti-
rassem «credibilidade». A Hilti conclui que,
nessa passagem, o Tribunal de Primeira
Instincia aplicou uma «repartigio juridica-
mente incorrecta do énus da provan,
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42. Em apoio desta conclusio, a Hilti faz
referéncia a0 ponto 63 da decisio da
Comissdo, em que esta conclui que:’

«.. Daf que seja improvével que pequenas
alteragdes no prego de uma pistola de pregos,
de um prego e/ou de um cartucho originem
um imediato e amplo. desvio de ou para
métodos alternativos de fixacio».

A Hilti pretende que a utilizagio do termo
«improvével» indica que a Comissio baseava
a sua conclusio numa simples suposigo.
Alega que para refutar uma simples
suposigio, basta estabelecer circunstincias
que déem uma visdo diferente dos factos
apurados pela Comissio: v. o n°16 do
acérdio do Tribunal de Justiga no processo
CRAM e Rheinzink 2.

43. No entanto, em minha opiniio, uma ani-
lise da fundamentagio que figura nos pon-
tos 63 a 65 da sua decisdo nio vem apoiar a
afirmagdo segundo a qual a Comissdo teria
baseado as suas conclusdes numa simples
suposigdo. Nos pontos 61 ¢ 62 da decisio, a
Comissdo descreve de modo bastante porme-
norizado os factores que podem afectar a

20 — Processos  apensos  29/83 € 30/83,

CRAM e
Rheinzink/Comissio (Recueil 1984, p. 1679) '
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escolha de um método de. fixagdio em
circunstincias especiais, e as caracteristicas
técnicas que distinguem os sistemas FAP dos
outros métodos de fixagio. E com funda-
mento nestas consideragdes que no ponto 63,
a Comissdo chegou 2 conclusdo que os siste-
mas de fixagdo FAP e os outros sistemas de
fixagio nio podem ser considerados como
fazendo parte do mesmo mercado em causa.
Como a Comissdo explica nesse ponto:

«.. A escolha do melhor método de fixagio a
utilizar ¢ feita 3 base da aplicagio de uma
fixacio especifica num local especifico...
Devido portanto aos iniimeros factores que
concorrem para essa escolha e a0 facto de os
elementos de fixagio serem normalmente
uma infima parte dos custos de.construgdo,
resulta que os pregos dos elementos dos
diversos métodos de fixagio ndo sio o tinico
ou o crucial elemento da escolha do método
de fixagio a empregar para uma determinada
tarefa. Dai que seja improvivel que pequenas
alteragdes no preo de uma pistola de pregos,
de um prego e/ou de um cartucho originem
um imediato e amplo desvio de ou para
métodos alternativos de fixagio» (o subli-
nhado é nosso).

Parece que a afirmagdo da Comissdo segundo
a qual é «improvivel» que ligeiras variagSes
de preco possam conduzir a um desvio ime-
diato e sensivel da procura entre os processos
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de fixagdo, é apresentada como uma corola-
rio da conclusio 2 qual j4 tinha chegado ao
basear-se em elementos de prova, e segundo
a qual a escolha de um método nio depende
crucialmente do prego dos elementos do sis-
tema, quer dizer, do prego das pistolas de
pregos, dos carregadores ou dos pregos.
Assim, € inexacto dizer que essa afirmagio
mais ndo é que uma simples suposi¢io ou
especulagio: trata-se antes de uma conclusio
3 qual a Comissdo chegou baseando-se em
elementos de prova. Para por em ddvida essa
conclusio, teria sido necessirio que a Hilt,
no decurso do processo no Tribunal de Pri-
meira Instincia, ou demonstrasse que os ele-
mentos de prova nos quais se tinha baseado a
Comissio eram insuficientes para corroborar
essa conclusdo, ou apresentasse outros ele-
mentos de prova sélidos provando que o
preco dos elementos de um sistema de
fixagdo constitui o factor crucial na escolha
feita entre diferentes sistemas 21,

44. Foi esta a razdo pela qual, em meu
entender, o Tribunal de Primeira Instincia
considerou acertadamente que competia 2
Hilti demonstrar que os novos elementos de
prova que tinha invocado suscitavam cfecti-
vamente ddvidas quanto s conclusdes da
Comissdo. Assim, convém afastar o argu-
mento da Hilti segundo o qual o Tribunal de
Primeira Instdncia teria aplicado uma
reparti¢io juridicamente incorrecta do 6nus
da prova.

21 — V. as observagdes do advogado-geral, Sir Gordon Slynn, nos
processos _apensos 100/80  a 103/80, Musique Diffusion
Frangaise/Comissio {Rccucil 1983, p. 1825, mais precisa-
mente pp. 1930-1931).

O sexto fundamento de recurso

45. No seu sexto fundamento de recurso, a
Hilti alega na realidade que em trés casos,
pelo menos, o Tribunal de Primeira Instdncia
fez uma interpretacio errada dos elementos
de prova que lhe foram apresentados. Este
fundamento implica assim a questio de saber
se tal argumento suscita uma questio de
direito que pode ser examinada pelo Tribunal
de Justica a quem ¢ submnietido o presente
recurso, ou se deve ser considerado como
respeitante apenas a questdes de facto sobre
as quais a decisio do Tribunal de Primeira
Instincia é definitiva, Como veremos, nio
subsiste qualquer divida de que os argumen-
tos da Hilei relativos a este fundamento de
recurso suscitam exclusivamente questdes de
facto que nio podem ser examinadas pelo
Tribunal de Justiga,

46. Na verdade, nem sempre é ficil fazer a
distingdo entre as questdes de facto e as
questdes de direito. Esta distingdo é objecto
de importante debate nos sistemas juridicos
nacionais; no seu presente recurso, a Hilti
parece sustentar que o Tribunal de Justiga
devia seguir a prética de certos 6rgaos juris-
dicionais nacionais e considerar que, em
determinadas circunstincias, os erros de
facto manifestos equivalem a erros de direiro.
No entanto, parece-me que no caso de recur-
sos das decisdes do Tribunal de Primeira
Instincia, o Tribunal de Justiga pode, acerta-
damente, adoptar uma interpretagio restri-
tiva do conceito de «violagio do direito
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comunitirio pelo 'Iribunal de Primeira
Instancia» referida no artigo 51.° do Esta-
tuto. O Tribunal de Justica deve evitar
encontrar-se numa situagio em que, quando
seja alegado que um erro de facto é mani-
festo, deva efectuar uma nova fiscalizagio
das questdes de facto. Isso teria por efeito
comprometer os objectivos prosseguidos
aquando da instituigio do Tribunal de Pri-
meira Instincia. Pelas razdes que j4 indiquei,
esta consideragio impde-se muito especial-
mente nos processos de concorréncia em que
a decisio do Tribunal de Primeira Instincia
constitui, em si mesma, uma fiscalizagio de
um alcance muito vasto de uma decisio fun-
damentada da Comissio 22,

47. Assim, quando o Tribunal de Primeira
Instincia, sem proceder ele préprio 4 anilise
de novos elementos de prova ou a
investigacBes relativas aos factos, fiscaliza as
questdes de facto que figuram na decisdo da
Comissdo ou as dedugbes que a Comissio
daf retirou, parece-me claro que o Tribunal
de Justica ndo pode efectuar outra
fiscalizagdo dos factos declarados verificados
pela Comissio. O Tribunal de Justica s6
pode intervir se resultar do acérdio do Tri-
bunal de Primeira Instincia que este érgio
jurisdicional fez uma aplicagdo errada do
direito comunitirio aplicando, por exemplo,
um critério juridico errado a uma questio
como a defini¢gio do mercado em causa, ou
a0 basear as suas conclusdes juridicas numa
fundamentagio insuficiente. S6 esse erro
pode equivaler a uma «violagio do direito

22 — V. atrés pontos 9 a 12

I-688

comunitirio» para efeitos do artigo 51.° do
Estatuto. Um tal erro resultard dos préprios
termos do acérdio e bastard para que o Tri-
bunal de Justiga fiscalize a fundamentagio
que nele figura, ’

48. A situagio serd diferente quando é o
préprio Tribunal de Primeira Instincia que
recolhe os elementos de prova, procede a
outras investigagbes de facto e, eventual-
mente, a novas verificagdes de facto?
Convém sublinhar que nem todas as novas
verificagBes desse tipo se destinam a substi-
tuir as da Comissio, sendo apenas efectuadas
para confirmar ou refutar as mesmas; nesse
caso, o Tribunal de Primeira Instincia ndo
age como um 6rgdo jurisdicional de primeira
instincia que procede pela primeira vez a
verificagbes, mas s6 as faz a fim de fiscalizar
as da Comissdo. Em tal caso, o Tribunal de
Primeira Instincia, se quiser satisfazer a
exigéncia de fundamentacio, expord necessa-
riamente as suas proprias verificagdes no seu
acérddo e daf tirard as dedugdes pertinentes
em apoio das suas préprias conclusdes. E por
esta razio que, meSmoO neste caso, 2
fiscalizagdo pelo Tribunal de Justica pode
limitar-se 3 fundamentagio tal como a
mesma figura no acérddo. A fundamentacio
deve evidentemente corresponder de modo
adequado i argumentagdo das partes e, ao
fazé-lo, fard necessariamente aparecer as pré-
prias verificagdes de facto do Tribunal de
Primeira Instancia e as dedugdes que ele daf
retirou. Por conseguinte, o Tribunal de
Justiga ndo terd necessidade de ir mais além
do que o acérdio do Tribunal de Primeira
Instdncia para examinar os elementos de
prova apresentados a este iltimo.
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49, Evidentemente podem surgir casos difi-
ceis em que o Tribunal de Justica deverd
determinar em que medida estd disposto a
fiscalizar o raciocinio seguido pelo Tribunal
de Primeira Instdncia na sua apreciagio dos
factos que foram provados. Como ji referi,
parece-me que em matéria de concorréncia, o
Tribunal de Justica tem o direito de adoptar
uma concepe¢io restritiva da sua compet@ncia
em sede de recurso dado os objectivos pros-
seguidos pela criagio do Tribunal de Pri-
meira Instincia, e o facto de que em proces-
sos de concorréncia, hi sempre duas decisdes
fundamentadas. No entanto, independente-
mente da posi¢io adoptada sobre a extensdo
da competéncia do Tribunal de Justica cha-
mado a pronunciar-se em sede de recurso,
nio é possivel que se tenha tido a intengio de
lhe pedir para ir além das verificagdes de
facto a que o Tribunal de Primeira Instincia
procedeu no seu acérdio quando fiscalizou
as conclusdes da Comissao.

50. £ mantendo presentes no espirito estas
consideragdes que examinarel agora os erros
alegados pela Hilti no seu sexto fundamento
de recurso.

51. O primeiro erro consiste, segundo a
Hilti, na afirmagio que figura no n.°73 do

acérddo, segundo o qual as concluses da
Comissio sdo:

«de resto, corroboradas pela anilise efectu-
ada pelo professor Yarrow e pelo estudo
feito pelo Institutc Rosslyn Research.. na
parte em que chamam a atengio para a
existéncia de um importante nimero de uti-
lizadores de pistolas de pregos que, em
situagBes equivalentes & maior parte daquelas
em que as pistolas de pregos foram efectiva-
mente utilizadas, nfo viam qualquer solugio
realmente alternativa ao sistema FAP».

A esta afirmagdo, a Hilti contrapde que a
interpretagio do estudo efectuado pelo Insti-
tuto Rosslyn Research é «manifestamente
errada» e «assenta num simples erro de
aritmética». Em sua opinifo, em vez de reve-
lar a cxisténcia de um nimero importante
desses utilizadores de pistolas de pregos, o
estudo mostra que s6 uma minoria destes
deparam com situagdes em que nio podem
utilizar qualquer sistema alternativo de
fixagio, e isto, apenas numa fracgio dos
casos em que utilizam as pistolas de pregos.

52. Assim, a Hilti critica a conclusio
segundo a qual, com base num elemento de
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prova apresentado por um estudo privado,
existe, numa maioria de casos, um néimero
importante de utilizadores relativamente aos
quais os sistemas FAP nio podem ser
substituidos por outros sistemas de fixacdo.
Parece-me que se trata aqui de uma pura
verificagdo de facto do Tribunal de Primeira
Instincia. Como j4 vimos, nio compete ao
Tribunal de Justica ir além das verificacdes de
facto expostas no acérdio; quando muito,
pode examinar o raciocinio seguido pelo Tri-
bunal de Primeira Instincia quando ele retira
conclusdes dessas verificagdes. Consequente-
mente, a interpretagio dos resultados do
estudo do Instituto Rosslyn Research é um
elemento que € da exclusiva competéncia do
Tribunal de Primeira Instincia, ¢ nio pode
ser contestado em recurso,

53, Em minha opinifo, consideracBes
idénticas aplicam-se A segunda alegacio que
figura no sexto fundamento de recurso da
Hilti, a qual incide sobre 0'1n.°75 do acé-
rdio. Nessa passagem, o Tribunal de Pri-
meira Instdncia critica a metodologia adop-
tada na anidlise de Yarrow e no estudo do
Instituto Rosslyn Research, alegando que as
questdes colocadas no estudo as empresas de
construcio:

«ndo sio susceptiveis de fornecer uma res-
posta 3 questio fundamental deste processo:
saber se pequenas mas significativas variagdes
no prego dos pregos sio susceptiveis de
modificar significativamente a procura».
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Em minha opinido, a anilise da metodologia
adoptada num estudo empirico € uma maté-
ria que é da competéncia exclusiva do Tribu-
nal de Primeira Instincia, enquanto tribunal
da matéria de facto. E claro que a maneira
adequada de elaborar as questdes colocadas
as empresas de construgio quando se avalia a
incidéncia do prego na sua decisio de utilizar
um sistema especial de fixa¢do, ndo é uma
questdo de direito que possa ser objecto de
um-exame no imbito do presente recurso.

54. Por tltimo, a Hilti contesta a asser¢io do
n.° 76 do acérdio, que critica a metodologia
seguida ao longo do estudo econométrico do
professor Albach. As dificuldades metodols-
gicas em questdo foram abordadas, aquando
da audiéncia, numa declaragio oral do pro-
fessor Albach de que um extracto é citado
pela Hilti no seu recurso. Parece-me que
compete manifestamente ao Tribunal de Pri-
meira Instincia, e s6 a ele, examinar a
questdio de saber se as ddvidas expressas
foram resolvidas de modo adequado através
do depoimento feito na audiéncia pelo pro-
fessor Albach.

55. Por esta razdo cheguei 3 conclusio que
nenhum dos argumentos aduzidos pela Hilt
no seu sexto fundamento de recurso pode ser
considerado como suscitando uma questdo
de direito susceptivel de ser examinada no
dmbito de um recurso.
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O sétimo fundamento de recurso

56. No seu 1ltimo fundamento de recurso, a
Hilti alega que o Tribunal de Primeira
Instincia teria cometido um erro de direito
a0 ndo examinar todos os elementos de
prova, provenientes de peritos, que lhe foram
apresentados e que tinham uma incidéncia na
defini¢gio dos mercados dos produtos em
causa, Em apoio desta argumentagio, a Hilti
observa que os elementos de prova por ela
aduzidos s6 sio debatidos no acérdio em
tr@s curtos pardgrafos que tratam apenas,
além disso, em sua opinido, de «trés aspectos
de pouca importincia» desses elementos de
prova.

57. Como ji o vimos, o Tribunal de Primeira
Instdncia declarou que as conclusdes da
Comissao relativas aos mercados dos produ-
tos em causa eram corroboradas, em vez de
refutadas, pelos elementos de prova de peri-
tos invocados pela Hilt. No entanto,
parece-me que nio se pode dizer que igno-
rou esses elementos de prova; pelo contririo,
o Tribunal de Primeira Instincia examinou-
os, mas daf retirou conclusdes diferentes das
aduzidas pela Hilti. No ponto 4.58 do seu
recurso, a Hilti expde o que considera como
sendo as conclusdes mais pertinentes que
deveriam ser tiradas dos elementos de prova
analisados por Yarrow e pelo professor

Albach. No entanto, o facto de o Tribunal de
Primeira Instincia nio ter dai retirado as
mesmas conclusdes, ndo indica que no tenha
tomado em consideracio esses elementos de
prova,

58. £ por esta razio que, em minha opinifo,
ha que rejeitar também a argumentagio adu-
zida pela Hilti no seu sétimo fundamento de
recurso. Assim, deve ser negado provimento
ao recurso da Hilti.

59. Por dltimo, convém assinalar que a
argumentacio da Bauco segundo a qual a
coima imposta A Hilti deveria ser aumentada,
nio tem que ser tomada em consideragio. £
claro que um interveniente perante o Tribu-
nal de Primeira Instincia s6 pode intervir em
apoio ou pelo indeferimento, total ou parcial,
dos pedidos de uma das partes, e que, no
ambito de um recurso, nio é autorizado a
apresentar na sua resposta novos pedidos 2,
Consequentemente, a Bauco niio tinha o
direito de pedir 0 aumento do montante da
coima, nem na sua intervengio perante o Tri-
bunal de Primeira Instincia, nem na sua res-
posta no 4mbito do presente recurso.

23 — V.o artigo 116.° n.° 4, do Regulamento de Processo do Tri-
bunal de Primeira Instincia, ¢ 0 artigo 116.°, n.° 1, do Regu-
tamento de Processo do Tribunal de Justiga.
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Conclusio

60. Consequentemente, sou de opinido que o Tribunal de Justi¢a deve:
«1) negar provimento ao recurso;

2) condenar a Hilti nas despesas, incluindo as da Bauco.»
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