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[ — Introducao

1. O presente caso tem por objeto um recurso interposto pela sociedade holding MasterCard
Incorporated e as suas duas filiais (a seguir, respetivamente, «MasterCard Inc.», «MasterCard
International Inc.» e «MasterCard Europe» e, conjuntamente, «recorrentes no recurso principal»),
bem como dois recursos subordinados interpostos, respetivamente, pela The Royal Bank of Scotland
plc (a seguir «RBS»), pelo Lloyds TSB Bank Plc (a seguir «LTSB») e pelo Bank of Scotland Plc (a seguir
«BOS») contra o acérddo de 24 de maio de 2012, MasterCard e o./Comissio (a seguir «acérdio
recorrido»)?, através do qual o Tribunal Geral negou provimento ao recurso de anulagdo da Decisido
da Comissdo C (2007) 6474 final, de 19 de dezembro de 2007, relativa a um processo de aplicacdo do
artigo 81.° [CE] e do artigo 53.° do Acordo EEE (processos COMP/34.579 — MasterCard,
COMP/36.518 — EuroCommerce, COMP/38.580 — Cartdes Comerciais) (a seguir «decisao
impugnada»).

2. No cerne deste caso encontra-se a organizacdo de pagamento representada pelas recorrentes no
recurso principal (a seguir «organizacio de pagamento MasterCard» ou «MasterCard»). Esta
organizacdo era detida e administrada pelas instituicdbes bancarias participantes até 25 de maio de
2006. Nessa data, e enquanto decorria o procedimento administrativo que conduziu a adogdo da
decisdo impugnada, a MasterCard Inc. foi objeto de uma introducdo na Bolsa de Nova lorque
(Estados Unidos) (a seguir «IPO»), que modificou a sua estrutura e a sua gestao.

1 — Lingua original: francés.
2 — T-111/08.
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3. A MasterCard gere um sistema de cartdes bancdrios qualificado como um sistema «aberto» (ou
«quadripartido»). Ao contririo de um sistema fechado (ou «tripartido»), como o da American
Express, no qual o proprietdrio do sistema celebra os contratos com os titulares dos cartdes bancarios
e com os comerciantes, um sistema aberto, a que se podem associar diferentes institui¢oes financeiras
sob uma marca comum de cartdes bancdrios, implica trés niveis de interagdo: o primeiro, entre o
proprietario do sistema e os bancos associados, o segundo, entre os bancos de emissio (ou os
emitentes)® e de aquisicdo (ou os adquirentes)* e o terceiro entre estes bancos e os respetivos clientes,
a saber os titulares dos cartdes bancérios e os comerciantes’. Num sistema deste tipo, o seu
proprietario, além de deter e promover o logotipo dos cartdes de pagamento, coordena geralmente as
praticas dos bancos associados e pode agir como operador de rede, fornecendo uma infraestrutura
informadtica para a transmissdo das mensagens eletrdnicas que concluem as transagdes. Fatura taxas e
comissdes aos bancos pela participagdo no sistema e, quando age como operador de rede, comissoes
pelo tratamento dos pagamentos através de cartdes bancérios®.

4. Na presente lide, sdo visadas, mais precisamente, as decisdes da MasterCard que fixam as comissoes
multilaterais interbancérias supletivas aplicadas no Espaco Econémico Europeu (EEE) ou na zona euro,
ou seja na falta de comissdes interbancdrias fixadas bilateralmente entre bancos de emissdao e de
aquisi¢do ou de comissdes interbancérias fixadas coletivamente a nivel nacional (a seguir «CIM»)”.
Estas comissoes sdo liquidadas pelos bancos de aquisicdo aos bancos de emissdo em qualquer
transacdo efetuada através de cartdes de pagamento com o logotipo MasterCard ou Maestro® (a
seguir, conjuntamente, «cartdes MasterCard») entre os Estados-Membros do EEE ou da zona euro. Em
principio, as CIM estdo integralmente incluidas nas comissoes faturadas pelos bancos de aquisicao aos
comerciantes [«merchant service charges», taxas pelo servico prestado ao comerciante (a seguir
«MSC»)]” e, deste modo, repercutem-se sobre estes como custos de produ¢io comuns'’. Segundo a
tese defendida pelas recorrentes no recurso principal durante o procedimento administrativo, que foi
aceite pela Comissdo como base para a sua apreciacdo, as CIM constituem um «mecanismo para
contrabalancar as exigéncias dos titulares de cartdes, por um lado, e dos comerciantes, por outro
lado», para repartir o custo da prestacdo do servico entre os emitentes e os adquirentes do sistema''.

5. Até 25 de maio de 2006, as CIM eram fixadas pelo Conselho de Administracdo Regional para a
Europa da MasterCard (a seguir «Conselho de Administracio Europeu»), que agrupava os
representantes dos bancos estabelecidos no EEE. Apés esta data, o Conselho de Administracao
Mundial da MasterCard, com a sua nova composicdo, passou a ser o unico 6rgdo com competéncia
para adotar as decisoes relativas as CIM.

3 — Os estabelecimentos de crédito que colocam o cartdo bancdrio a disposi¢do do titular e que permitem que este o utilize.

4 — Os estabelecimentos de crédito que tém uma relagdo contratual com um comerciante para a aceitacdo do cartdo bancdrio num ponto de
venda. Os bancos emitentes transmitem aos bancos adquirentes os dados relativos ao titular do cartdo e ao cartio bancdrio (autenticacdo,
autorizacdo, etc.) e procedem a transferéncia dos fundos por intermédio da infraestrutura informatica da rede, enquanto os bancos
adquirentes encaminham as transacdes a partir do terminal dos pontos de venda dos comerciantes até ao centro de tratamento dos
emitentes, transmitem os dados para autorizagdo e participam na compensagdo e no tratamento da transagio.

— V. os considerandos 234 a 238 e 242 da decisdo impugnada.

— V. os considerandos 239 a 241 da decisdao impugnada.

V. os considerandos 118 e segs. da decisdao impugnada.

— Trata-se, mais precisamente, dos cartdes de crédito e de pagamento tinico com o logotipo da MasterCard, bem como dos cartdes de débito
com o logotipo MasterCard ou Maestro (v. artigo 1.° da decisdo impugnada).

[ceREN e V|
|

9 — Estas comissdes incluem o fornecimento dos terminais de pagamento e de outros servicos técnicos e financeiros e constituem uma
percentagem do valor da transacdo ou uma comissdo de valor fixo (v. considerandos 246 e 247 da decisio impugnada).

10 — V. considerando 248 da decisdo impugnada.
11 — V. considerandos 146 a 155 da decisdo impugnada, e especialmente, o considerando 153.
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6. Na decisdao impugnada, a Comissdo considerou que as decisdes de fixacdo das CIM, que qualificou
como decisdes de uma associagdo de empresas, na acecdo do artigo 81.°, n.° 1, CE, restringem a
concorréncia entre os bancos adquirentes e violam o referido artigo e o artigo 53.° do Acordo EEE,
porque correspondem, de facto, a fixagio de um pre¢o minimo para as MSC". Consequentemente, a
Comissdo intimou a organizacdo de pagamento MasterCard e as recorrentes no recurso principal, sob
cominac¢do de aplicagdo de uma sangdo pecunidria compulséria didria, "> a porem termo a infragdo no
prazo de seis meses, ou seja, até 21 de junho de 2008, revogando as CIM," e alterando
consequentemente as regras aplicaveis a rede da associagdo, anulando todas as decisdes em matéria de
CIM" e ainda comunicando as acdes levadas a cabo as instituicdes financeiras pertencentes a rede
MasterCard. '

7. As ora recorrentes no recurso principal pediram ao Tribunal Geral, a titulo principal, a anulacdo
integral da decisao impugnada e, a titulo subsididrio, a anulacdo dos artigos 3.° a 5.° e 7.° desta mesma
decisdo, através dos quais a Comissdo fixou as medidas corretivas acima referidas, bem como a sangdo
pecunidria compulséria didria. Seis institui¢des financeiras, entre as quais as trés recorrentes nos
recursos subordinados, intervieram em apoio dos referidos pedidos, ao passo que o Reino-Unido da
Gra-Bretanha e da Irlanda do Norte, bem como duas associacdes, uma que representa os retalhistas
do Reino-Unido e outra o comércio a retalho por grosso e internacional na Unido Europeia, a saber,
respetivamente, a British Retail Consortium (a seguir «BRC») e a Eurocommerce, intervieram em
apoio dos pedidos da Comissdo, para que fosse negado provimento ao recurso. O Tribunal Geral,
depois de ter examinado todos os fundamentos suscitados em apoio dos pedidos a titulo principal e a
titulo subsididrio e tendo declarado inadmissiveis determinados anexos a peti¢ao, negou provimento ao
recurso e condenou as recorrentes nas despesas.

8. Em 12 de junho de 2008, a MasterCard suprimiu provisoriamente as CIM transfronteiricas e
continuou as negociagdes com a Comissdo. Estas acabaram por resultar em compromissos assumidos
pela MasterCard, relativamente, entre outros, a ado¢cdo de uma nova metodologia de célculo das CIM,
que deveria reduzir substancialmente o respetivo montante, comparativamente ao considerado
contrario as regras de concorréncia do Tratado".

9. Por peticdo apresentada na Secretaria do Tribunal Geral em 4 de agosto de 2012, a MasterCard
International Inc. e a MasterCard Europe interpuseram o recurso principal no presente processo.
Intervieram em apoio dos pedidos das recorrentes, além da RBS, da LTSB e da BOS, que
interpuseram igualmente recurso subordinado, a MBNA Europe Bank Ltd. (a seguir «MBNA») e a
HSBC Bank PLC (a seguir «<HSBC»). Intervieram em apoio dos pedidos da Comissdo para que fosse
negado provimento ao recurso principal a BRC, a Eurocommerce e o Reino-Unido.

12 — V. artigo 1.° da decisio impugnada. E necessdrio salientar que a Comissio ja se tinha debrugado sobre as comissdes interbancarias no
quadro dos sistemas de pagamento através de cartdes bancérios, designadamente na decisio de 24 de julho de 2002 (COMP/D1/29.373,
Visa, JO L 318, p. 17), na qual as CIM inter-regionais da Visa na Unido Europeia foram declaradas isentas, durante um periodo de cinco
anos, sob reserva de determinadas condi¢des, sendo a principal a de que estas comissdes estivessem relacionadas e fossem limitadas, ao
nivel de determinados custos. Uma segunda decisdo Visa foi adotada pela Comissdo em 8 de janeiro de 2010 (COMP/D-1/39.398, Visa
MIF), que tornou obrigatdrios os compromissos propostos pela Visa, incluindo, entre outros, uma limitacdo das suas CIM. Em janeiro de
2012, a Comissdo publicou o Livro Verde — Para um mercado europeu integrado dos pagamentos por cartdo, por Internet e por telemdvel
[COM(2011) 941 final] e langou uma consulta pudblica que abordou igualmente certos aspetos relativos as comissdes interbancarias
multilaterais no quadro de sistemas de pagamento através de cartdes bancérios.

13 — V. o artigo 7.° da decisdao impugnada.

14 — Bem como as comissdes interbancérias supletivas do SEPA (Single Euro Payments Area) internas na zona euro.

15 — Bem como as comissdes interbancdrias supletivas SEPA/internas na zona euro. V. artigos 2.° e 3.° da decisdo impugnada.

16 — V. artigo 5.° da decisao impugnada. Este artigo impde igualmente que a MasterCard disponibilize no seu sitio Internet, durante um
determinado lapso temporal, as informagdes constantes do Anexo 5 da referida decisao.

17 — V. o Comunicado de Imprensa da Comissio, de 1 de abril de 2009 (IP/09/515). A referéncia aos compromissos subscritos pelas recorrentes
no recurso principal consta do n.° 60 do acérdao recorrido.
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II — Quanto aos recursos das decisdoes do Tribunal Geral

A — Quanto a admissibilidade

10. A Comissdo manifesta dividas sobre a admissibilidade dos recursos subordinados, atendendo a que
estes ndo estdo em conformidade com os requisitos de forma previstos no artigo 176.°, n.° 2, do
Regulamento de Processo do Tribunal de Justica, que entrou em vigor em 1 de novembro de 2012.
Esta disposicdo, que alterou o anterior regulamento de processo, estabelece que o recurso
subordinado deve ser apresentado em requerimento separado, distinto da resposta.

11. No caso em apreciacgdo, os recursos subordinados da RBS, da LTSB e da BOS foram enviados por
correio eletréonico em 31 de outubro de 2012, tendo os correspondentes articulados originais sido
recebidos pela Secretaria do Tribunal Geral, respetivamente, em 2 e 5 de novembro de 2012. Ora, nos
termos do artigo 57.°, n.” 7, do Regulamento de Processo do Tribunal de Justica «a data e a hora em
que uma coépia do original assinado de um ato processual [...] dd entrada na Secretaria por
telecopiador ou por qualquer outro meio técnico de comunicacio de que o Tribunal disponha, sdo
tomadas em consideracdo para efeitos do respeito dos prazos processuais, na condi¢do de o original
assinado do ato, acompanhado dos anexos e das cépias referidas no n.° 2, ser apresentado na
Secretaria, o mais tardar, dez dias depois». Uma vez que os recursos subordinados foram apresentados
na Secretaria do Tribunal Geral antes de 1 de novembro de 2012, a exce¢do de inadmissibilidade
invocada pela Comissdo reporta-se a fatos inexistentes e deve, portanto, ser julgada improcedente.

12. A Comissdo apresenta igualmente um conjunto de alegacdes quanto a inadmissibilidades pontuais,
que visam a maior parte dos fundamentos e dos argumentos suscitados em apoio do recurso principal
e dos recursos subordinados. As referidas alegacdes serdo examinadas separadamente, no quadro da
andlise desses diferentes fundamentos e argumentos.

B — Quanto ao meérito

13. A MasterCard Inc., a MasterCard International Inc. e a MasterCard Europe invocam trés
fundamentos de recurso. Os dois primeiros sdo relativos a erro de direito e/ou a falta de
fundamentacdo, e afetariam as partes do acérdao recorrido nas quais o Tribunal Geral examinou,
respetivamente, o cardter objetivamente necessario da alegada restricdo da concorréncia e a natureza
de associacdo de empresas da MasterCard. Através do seu terceiro fundamento, as recorrentes alegam
que o Tribunal Geral indevidamente julgou inadmissiveis varios anexos a peticdo apresentada na
primeira instancia.

14. Para apoiar o seu recurso subordinado, a RBS invoca um unico fundamento, relativo a erro de
direito cometido pelo Tribunal Geral na apreciacio da existéncia de um efeito restritivo na
concorréncia. Por sua vez, o recurso subordinado conjunto da LTSB e da BOS (a seguir,
conjuntamente, «LBG»), assenta em dois fundamentos. O primeiro, a semelhanca do primeiro
fundamento invocado em apoio do recurso subordinado da RBS, é relativo a um erro de direito que
afetaria a apreciacdo do Tribunal Geral relativamente aos efeitos das CIM na concorréncia. Através do
seu segundo fundamento, a LBG alega que o Tribunal Geral cometeu um erro de direito na sua analise
para efeitos do artigo 81.°, n.° 3, CE. A RBS e a LBG defendem e desenvolvem o primeiro e o segundo

fundamento do recurso principal.

15. Com excecdo do terceiro fundamento do recurso principal, os diferentes fundamentos e
argumentos de apoio dos recursos, principal e subordinados, podem ser agrupados em torno das
quatro temadticas seguintes: a qualificacdo da MasterCard como uma associagdo de empresas, a
existéncia de efeitos restritivos na concorréncia, o cardter necessirio da restricio e a aplicacdo do
artigo 81.°, n.” 3, CE.
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16. Antes de abordar cada uma destas temadticas, é necessdrio examinar o terceiro fundamento do
recurso principal, na medida em que, tendo sido alegado que o Tribunal Geral ilegalmente nao
admitiu determinados documentos anexos a peticdo, este fundamento pretende, no essencial,
demonstrar que o Tribunal Geral baseou a sua apreciagdo num quadro probatério incompleto.

1. Quanto ao terceiro fundamento do recurso principal, relativo ao facto de o Tribunal Geral ter
indevidamente julgado inadmissiveis determinados anexos a peticdo apresentada em primeira
instancia.

17. As recorrentes no recurso principal alegam que o Tribunal Geral cometeu erros de direito por ter
declarado inadmissiveis determinados anexos que estas lhe apresentaram. Em primeiro lugar,
contestam a existéncia da base legal justificativa da abordagem seguida no acérddo recorrido. As
disposicoes a que se refere o Tribunal Geral no referido acérdao exigiriam apenas que, na sua peticéo,
o recorrente referisse o objeto do litigio e apresentasse uma exposicdo sumadria dos fundamentos
invocados. Em contrapartida, ndo existiria qualquer base legal para impedir um recorrente de
corroborar os seus fundamentos através da inclusio de argumentos em anexos, desde que aqueles
estejam claramente resumidos na peticdo. Entendeu assim que o critério demasiado restritivo seguido
pelo Tribunal Geral viola o principio da protecdo jurisdicional efetiva, garantido simultaneamente pelo
artigo 47.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (a seguir «Carta») e pelo artigo 6.°,
n.° 1, CEDH, devendo qualquer restricio ao mesmo ser prevista por lei, e o principio da
proporcionalidade. Em segundo lugar, as recorrentes no recurso principal contestam o tratamento
concreto de determinados anexos, efetuado pelo Tribunal Geral.

18. No que diz respeito, em primeiro lugar, a alegacdo relativa a base legal para o tratamento dos
anexos, é necessario assinalar que, nos n.” 68 e 69 do acérdao recorrido, o Tribunal Geral se baseou no
artigo 21.° do Estatuto do Tribunal de Justica e no artigo 44.°, n.° 1, alinea c), do Regulamento de
Processo do Tribunal Geral. Por forca destas disposicdes, a peticdo deve indicar o objeto do litigio e a
exposicao sumadria dos fundamentos invocados.

19. No que respeita a estas disposicoes, o Tribunal de Justica ji teve a oportunidade de clarificar que as
mesmas devem ser interpretadas no sentido de que, para que um recurso seja admissivel, é necessario
que os elementos essenciais de facto e de direito em que se baseia resultem, pelo menos sumariamente,
mas de um modo coerente e compreensivel, do préprio texto da peticio e que, embora o corpo da
peticdo possa ser escorado e completado, em pontos especificos, por remissdes para determinadas
passagens de documentos que a ela foram anexados, uma remissido global para outros documentos,
mesmo anexos a peticdo, ndo pode suprir a falta dos elementos essenciais da argumentacdo juridica, os
quais, por forca das disposicoes acima recordadas, devem constar da peticdo. No mesmo contexto, o
Tribunal de Justica esclareceu que as exigéncias sdo andlogas quando, em apoio de um fundamento se
invoca um argumento'®. Esta interpretagdo baseia-se na fungdo puramente probatéria e instrumental
dos anexos, a qual implica que, na medida em que o documento anexado a peticio contenha
elementos de direito em que assentam determinados fundamentos articulados na peticdo, tais
elementos devem figurar no préprio texto da peticio ao qual este esse documento é anexo ou, pelo
menos, estar suficientemente identificados neste articulado. Com efeito, a luz desta funcdo dos anexos,
ndo compete ao Tribunal procurar e identificar nos anexos os fundamentos e argumentos que este
poderia ter em consideracdo para constituirem o fundamento do recurso .

18 — Acérdao de 13 de junho de 2013, Versalis/Comissao (C-511/11 P, n.° 115).

19 — Acérdao de 28 de junho de 2005, Dansk Rerindustri e 0./Comissao (C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P a C-208/02 P e C-213/02 P, Colet.,
p. [-5425, n.** 97 e 99).

ECLLEU:C:2014:42 5



CONCLUSOES DE P. MENGOZZI — PROCESSO C-382/12 P
MASTERCARD E O. / COMISSAO

20. Esta interpretacdo do artigo 21.° do Estatuto do Tribunal de Justica e do artigo 44.°, n.° 1, alinea c),
do Regulamento de Processo do Tribunal Geral, de forma alguma, é contrdria ao principio da protecao
jurisdicional efetiva. Com efeito, resulta da jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem (a seguir «TEDH») relativa a interpretacdo do artigo 6.°, n.° 1, CEDH, a qual deve ser feita
referéncia em conformidade com o artigo 52.°, n.° 3, da Carta, que o direito a um tribunal ndo é
absoluto. O exercicio desse direito tem limites, designadamente quanto as condi¢cdes de
admissibilidade de um recurso® e, portanto, a fortiori, de um fundamento, de um argumento ou de
um anexo aos articulados das partes. Estas limitacoes sé serdo admissiveis, de acordo com o mesmo
Tribunal, quando visem um fim legitimo e na condi¢cdo de serem proporcionais em relacdo a esse fim
e de ndo restringirem o acesso ao juiz concedido ao particular, de uma forma que prejudique a esséncia
do proprio direito*. Adicionalmente, embora os interessados devam prever que estes limites serdo
aplicados, a aplicacdo que deles é feita ndo deve, no entanto, impedir os particulares de recorrerem a
um meio processual disponivel .

21. Ora, quanto ao fim prosseguido pelo artigo 21.° do Estatuto do Tribunal de Justica e pelo
artigo 44.°, n.° 1, alinea c), do Regulamento de Processo do Tribunal Geral, a saber, o de garantir a
seguranca juridica e uma boa administracdo da justica, as préprias recorrentes no recurso principal
reconhecem que este é legitimo. Além disso, uma abordagem que exige que os recorrentes exponham
na peticdo, pelo menos sumariamente, os elementos essenciais, de facto e de direito, em que se
baseiam os fundamento e os argumentos invocados nao se afigura desproporcionada relativamente

aqueles fins e nem é suscetivel de violar a esséncia do direito a um tribunal.

22. Resulta do exposto que, uma vez que o acérdao recorrido, designadamente nos seus n.” 68 e 69,
faz assentar o seu critério de tratamento dos anexos aos articulados das partes nas disposicoes
referidas anteriormente no n.” 20, conforme sdo interpretadas pelo Tribunal de Justica, o Tribunal
Geral ndo cometeu qualquer erro de direito.

23. E necessario, em segundo lugar, analisar a aplicacdo concreta destas disposicoes feita pelo Tribunal
Geral, no que se refere aos anexos cujo tratamento é contestado pelas recorrentes no recurso principal.
Os argumentos reportam-se especificamente a analise constante dos n.” 183 a 190 do acérdao
recorrido e, designadamente, ao tratamento dos anexos A.13, A.14 e A.15, bem como a andlise
constante dos n.” 275 a 282 do acérdio recorrido e, designadamente, ao tratamento do anexo A.20.
As recorrentes no recurso principal alegam que resumiram os fundamentos na peticdo e que o
Tribunal Geral e a Comissdo compreenderam os argumentos que estas apresentaram. Além disso, os
elementos expostos nos anexos eram elementos de facto. Ora, quando os anexos contenham apenas
elementos de facto, estes elementos ndo devem ser apresentados no corpo da peticio. O Tribunal
Geral deveria, portanto, ter concluido que a peticdo era suficientemente precisa no que se referia aos
fundamentos e aos argumentos invocados e, consequentemente, que os referidos anexos eram
admissiveis.

24. No que se refere, desde logo, ao tratamento dos anexos A.13, A.14 e A.15, a leitura da peticdo que
as recorrentes no recurso principal na apresentaram em primeira instincia mostra que o Tribunal
Geral considerou acertadamente que estas tinham apresentado a sua alegacdo — relativa ao exame
dos elementos de prova econdmicos apresentados no procedimento administrativo — de uma forma
tdo sucinta que ndo era possivel identificar no texto da peticdo uma argumentacgdo suscetivel de a

20 — V. acérdao de 28 de fevereiro de 2013, Réexamen Arango Jaramillo e o./BEI (C-334/12 RX-IIL, n.” 43), e despacho de 16 de novembro de
2010, Internationale Fruchtimport Gesellschaft Weichert/Comissio (C-73/10 P, Colet., p. 1-11535, n.° 53), que contém referéncias a
jurisprudéncia do TEDH.

21 — V., designadamente, neste sentido, n.° 83 das minhas conclusdes no processo Gestoras Pro Amnistia e o./Conselho (acérddo de
27 de fevereiro de 2007, C-354/04 P, Colet.,, p. 1-1579), nas quais se encontram outras referéncias a jurisprudéncia do TEDH. V.,
igualmente, despacho Internationale Fruchtimport Gesellschaft Weichert/Comisséo, j referido, n.” 53, bem como o n.° 73 das conclusdes do
advogado-geral P. Cruz Villalon no processo que deu origem ao acérdao de 26 de setembro de 2013, PPG e SNF/ECHA (C-625/11 P).

22 — V. acérdiao Réexamen Arango Jaramillo e o./BEIL ja referido, n.° 43, e n.° 73 das conclusoes apresentadas pelo advogado-geral P. Cruz
Villalon no processo PPG e SNF/ECHA, j4 referidas.
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sustentar. Com efeito, os argumentos que suportam esta alegacdo encontram-se, e devem ser
procurados, na integra nos referidos anexos. E o que, de resto, resulta claramente dos n.* 185 e 186
do acdrdao recorrido. Esta andlise é também vdlida quanto ao tratamento do anexo A.20, referido no
n.° 280 do acérdio recorrido. Com efeito, no que se refere a este anexo, ndo se pode deixar de
observar que as recorrentes no recurso principal, na sua peticdo para o Tribunal Geral, se limitaram a
efetuar uma remissdo global para esse anexo numa nota de pé de pagina, sem nenhuma outra
especificacdo. Nestes termos, entendo que o Tribunal Geral ndo cometeu qualquer erro no tratamento
dos referidos anexos.

25. Quanto ao argumento segundo o qual, quando os anexos contenham apenas elementos factuais,
esses elementos ndo devem ser apresentados no corpo da peticdo, ha que recordar que, nos termos da
jurisprudéncia acima referida no n.° 19, os elementos essenciais de facto e de direito em que se baseia o
recurso ou um fundamento ou mesmo um argumento ndo sé devem ser expostos sumariamente na
peticdo, mas devem também resultar, de um modo coerente e compreensivel, do seu préprio texto, o
que, como acima resulta do n.’ 24, ndo sucede no caso.

26. A luz destas consideracoes, entendo que o fundamento relativo a erros de direito respeitantes a
admissibilidade de determinados anexos deve ser julgado improcedente.

2. Quanto a natureza de associacdo de empresas da MasterCard (segundo fundamento do recurso
principal)

a) Acérdao recorrido

27. O Tribunal Geral abordou a questido da qualificacio da MasterCard e das decisoes de fixagdo das
CIM a luz do artigo 81.°, n. 1, CE, nos n.” 241 a 260 do acérdao recorrido. Primeiro, circunscreveu o
ambito desta questio do ponto de vista de saber se, «apesar das alteracoes introduzidas pela IPO, a
organizacdo de pagamento MasterCard continualva] a ser uma forma institucionalizada de
coordenacdo do comportamento dos bancos» (n.° 244) e se as CIM eram uma expressio desta
coordenagio®. Em seguida, por um lado, observou, nos n.”* 245 a 247, que, posteriormente a IPO, «os
bancos continuaram a exercer um poder decisério coletivamente sobre aspetos essenciais do
funcionamento da organizacdo de pagamento MasterCard, tanto a nivel nacional como a nivel
europeu», e que a manutencdo desse poder decisério «tend[ia] a relativizar consideravelmente as
consequéncias a retirar da IPO». Por outro lado, nos n.* 250 a 258, decidiu que, dada a existéncia de
uma comunidade de interesses entre a MasterCard e os bancos na fixacdo das CIM num montante
elevado, a Comissao tinha podido validamente concluir que «as CIM refletiam os interesses dos
bancos, apesar de estes ja ndo controlarem a MasterCard desde a IPO». O Tribunal Geral decidiu,
portanto, a luz dos mesmos elementos de continuidade em que se tinha apoiado a Comissao, que esta
tinha acertadamente mantido a qualificagio da MasterCard como uma associacdo de empresas, bem
como a de decisdes de uma associacio de empresas, relativamente as decisdes dos drgaos da
MasterCard que fixam as CIM.

23 — Apoiando-se num conjunto de elementos relativos, designadamente, as regras de funcionamento da organizacdo, as relagdes entre os seus
o6rgdos dirigentes e os bancos associados, ao sistema de filiacdo na rede, bem como a natureza das decisdes relativas as CIM e ao seu carater
obrigatério para os bancos associados, a Comissdo concluiu, na decisio impugnada, que a MasterCard constitufa uma associaciao de
empresas, na ace¢do do artigo 81.°, n.° 1, CE (considerandos 344 a 349) até 25 de maio de 2006, data da IPO, e que as decisdes que esta
adotava relativamente as CIM eram, até aquela data, «decisdes de uma associacio de empresas» na acecdo da mesma disposicdo
(considerando 371).
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b) Recurso da decisdo do Tribunal Geral

28. As recorrentes no recurso principal, apoiadas pela RBS, pela LBG, pela HSBC e pela MBNA,
alegam que a conclusdo do Tribunal Geral, segundo a qual a MasterCard age como uma associagiao
de empresas quando fixa as CIM, enferma de erro de direito e/ou de falta de fundamentacio.
Defendem, por um lado, que o primeiro fundamento do acdérdao recorrido para corroborar esta
conclusdo, a saber, o facto de, posteriormente a IPO, os bancos terem mantido um poder decisério
residual no seio da organizagdo de pagamento MasterCard, ndo seria pertinente, dado que esse poder
se exerce quanto a questdes diferentes da fixacdo das CIM e que o proprio Tribunal Geral
reconheceu, no n.° 245 do acérddo recorrido, que as decisdes relativas a estas comissdes «[eram]
adotadas pelos o6rgdos da organizacdo de pagamento MasterCard e que os bancos ndo participam
nesse processo decisorio». Por outro lado, as recorrentes no recurso principal alegam que o segundo
fundamento em que se baseia o Tribunal Geral, a saber, a alegada existéncia de interesses comuns
entre a organizacdo de pagamento MasterCard e os bancos, na fixacdo das CIM, ndo é relevante, a luz
da jurisprudéncia do Tribunal de Justica, nem suficiente para demonstrar a existéncia de uma
associacdo de empresas, a qual ndo pode, designadamente, ser inferida unicamente com base na
circunstancia de uma sociedade poder ser levada a ter em consideracdo, nas suas decisdes comerciais,
os interesses dos seus clientes. Além disso, o raciocinio do Tribunal Geral equivaleria a defender que
os bancos adquirentes também tém interesse em que as CIM sejam fixadas num montante elevado,
apesar de isso implicar um aumento dos seus custos e, portanto, uma diminui¢do potencial dos seus
proveitos.

¢) Andlise

29. A questdo da qualificacdo da MasterCard e das suas decisdes a luz do artigo 81.°, n.° 1, CE, apéds a
introducdo da MasterCard Inc. na bolsa inscreve-se, desde o procedimento administrativo, numa
dialética de rutura e de continuidade. Apesar de as recorrentes no recurso principal — que nio
impugnaram a qualificagio da MasterCard uma associagdo de empresas no periodo anterior a
25 de maio de 2006 — terem insistido na importincia das alteracoes ao nivel da estrutura e da gestdo
da organizagdo apds esta data, a Comissdo e o Tribunal Geral constataram uma identidade substancial
do seu modo de funcionamento antes e depois da IPO e concluiram que esta ndo tinha alterado o
equilibrio preexistente dos interesses reciprocos dos diferentes atores do sistema, nem a realidade
econémica das CIM.

30. Embora, neste contexto, as alegacdes em andlise contenham diversos elementos de critica as
apreciacdes factuais operadas pelo Tribunal Geral, estas suscitam, contudo, contrariamente ao que
defende a Comissdo, uma questio de direito, relativa a interpretacdo e a aplicagdo ao caso concreto
do conceito de associacdo de empresas na acegdo do artigo 81.°, n.° 1, CE.

i) Quanto a alegada violacdo da jurisprudéncia do Tribunal de Justica relativamente ao conceito de
associacdo de empresas

31. Em primeiro lugar, as recorrentes no recurso principal alegam que o Tribunal Geral se afastou da
jurisprudéncia do Tribunal de Justica respeitante a este conceito. Entendem que, segundo esta
jurisprudéncia, uma entidade sé podera ser qualificada de associagdo de empresas, na ace¢do do
artigo 81.°, n.° 1, CE, se for composta por uma maioria de representantes das empresas em causa e se,
atendendo a legislacdo nacional aplicével, esta puder livremente tomar as suas decisdes no interesse
exclusivo das referidas empresas.
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32. Preliminarmente, diria que esta interpretacio me parece demasiado restritiva. Apesar de,
efetivamente, se basear nos dois critérios, respeitantes a composicdo e ao enquadramento legal das
atividades da entidade em questdo, que decorrem da jurisprudéncia do Tribunal de Justica, defende,
contudo, uma aplicacdo estrita dos referidos critérios, que ndao é compativel com a vocacio do
artigo 81.° CE para abranger qualquer forma de cooperacdo entre empresas contrdria aos objetivos
prosseguidos por esta disposicio nem com a amplitude do ambito que a jurisprudéncia atribui ao
conceito de associacdo de empresas.

33. Conforme o Tribunal Geral recordou acertadamente no acérddo recorrido®, resulta, de uma
maneira geral, da jurisprudéncia, que os conceitos de «acordo», de «prdtica concertada» e de
«decisdoes de associacdoes de empresas» constantes do artigo 81.°, n.° 1, CE pretendem abranger
qualquer forma de colusdo entre empresas que tenda a produzir os efeitos proibidos por essa
disposi¢do, independentemente da forma como se manifesta®. Deste modo, as empresas nio se
podem furtar a proibicdo prevista pela referida disposi¢cdo pelo simples facto de coordenarem o seu
comportamento no mercado através de um 6rgdo ou de uma estrutura comum ou de confiarem essa
coordenagio a um organismo independente®. No que se refere especificamente ao conceito de
associacdo de empresas, este foi interpretado num sentido amplo e designa qualquer organismo,
mesmo que desprovido de personalidade juridica e prossiga um fim ndo lucrativo” e
independentemente da sua qualificagdo juridica a luz do direito nacional® e da circunstancia de os
seus membros serem pessoas individuais ou coletivas ou, eles proprios associagdes de empresas®. Foi
acolhida uma interpretacdo em sentido amplo também no que respeita ao conceito de decisio de uma
associacdo de empresas. Com efeito, resulta da jurisprudéncia que este abrange qualquer ato, mesmo
que ndo tenha um cardter obrigatério®, que, independentemente da sua exata natureza juridica,
constitua a expressio fiel da vontade da associacio de coordenar o comportamento dos seus
membros*.

34. Contrariamente ao que alegam as recorrentes no recurso principal, ndo é possivel deduzir dos
precedentes jurisprudenciais por estas indicados, e designadamente do acérdiao Wouters,* que os dois
critérios anteriormente referidos podem ser aplicados independentemente do organismo em causa. No
processo que esteve na origem deste acérdao, a semelhanca de outros casos que referem as recorrentes
no recurso principal ®, ndo estavam em causa organismos privados de natureza puramente comercial,
como a MasterCard, mas sim organismos publicos, designadamente de cariz profissional, aos quais a
lei frequentemente atribui poderes regulamentares, e que prosseguiam, além do interesse coletivo dos

24 — V. n.” 241 e 242.

25 — V. acérddos de 8 de julho de 1999, Comissdao/Anic Partecipazioni (C-49/92 P, Colet., p. [-4125, n.° 131), de 23 de novembro de 2006,
Asnef-Equifax e Administracién del Estado (C-238/05, Colet., p. I-11125, n.” 31 e 32), e de 4 de junho de 2009, T-Mobile Netherlands e o.
(C-8/08, Colet., p. 1-4529, n.° 23); v., igualmente, acérddao do Tribunal Geral de 16 de junho de 2011, FMC Foret/Comissao (T-191/06,
Colet., p. 1I-2959, n.° 102).

26 — V. as conclusdes do advogado-geral P. Leger no processo Wouters, ja referido, n.” 62. Resulta igualmente da jurisprudéncia que, num
sistema fechado deste tipo, a Comissdo nido poderia ser impedida de qualificar a atuagdo do cartel de empresas alternativamente de acordo,
pratica concertada ou decisdo de uma associagdo de empresas (v., por exemplo, acérddo do Tribunal Geral de 20 de abril de 1999,
Limburgse Vinyl Maatschappij e o./Comissdo (T-305/94 a T-307/94, T-313/94 a T-316/94, T-318/94, T-325/94, T-328/94, T-329/94 e
T-335/94, Colet., p. II-931, n.° 697), e, em dltimo lugar, acérdao de 5 de dezembro de 2013, Solvay-Solexis/Comissdo (C-449/11 P, n.”* 61
e 62).

27 — V. acérdao de 29 de outubro de 1980, van Landewyck e o./Comissdo (209/78 a 215/78 e 218/78, Recueil, p. 3125, n.° 88).

28 — V. acérdios de 30 de janeiro de 1985, Clair (123/83, Recueil., p. 391, n.° 17), de 18 de junho de 1998, Comissdo/Italia (C-35/96, Colet.,
p. [-3851, n.° 40), e de 12 de setembro de 2000, Pavlov e o. (C-180/98 a C-184/98, Colet., p. I-6451, n.” 85).

29 — V. acérdios do Tribunal Geral de 26 de janeiro de 2005, Piau/Comisséo (T-193/02, Colet., p. II-209, n.° 69), e de 13 de dezembro de 2006,
FNCBV/Comissao (T-217/03 e T-245/03, Colet., p. 11-4987, n.° 49), confirmados pelo acérddo do Tribunal de Justica de 18 de dezembro de
2008, Coop de France bétail et viande e 0./Comissdo (C-101/07 P e C-110/07 P, Colet., p. I-10193).

30 — V. acérddo do Tribunal Geral de 15 de setembro de 2005, DaimlerChrysler/Comisséo (T-325/01, Colet., p. II-3319, n.° 210).

31 — V., neste sentido, acérdao de 27 de janeiro de 1987, Verband der Sachversicherer/Comissao (45/85, Colet., p. 405, n.° 32).

32 — Referido na nota 26.

33 — Designadamente, acérdaos de 17 de novembro de 1993, Reiff (C-185/91, Colet., p. I-5801), de 9 de junho de 1994, Delta Schiffahrts- und
Speditionsgesellschaft (C-153/93, Colet., p. I-2517), de 18 de junho de 1998, Comissdo/Itdlia (C-35/96, Colet., p. I-3851, n.”* 36 a 38), de
5 de outubro de 1995, Centro Servizi Spediporto (C-96/94, Colet., p. I-2883), e de 17 de outubro de 1995, DIP e o. (C-140/94 a C-142/94,
Colet., p. I-3257) e Comissdo/Itélia, ja referido (n.”* 36 a 38).
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seus membros, fins de interesse publico*. Em todos estes casos, tratava-se essencialmente da questio
de saber se, atendendo ao regime de direito publico a que estavam sujeitos, esses organismos agiam
no mercado de uma forma auténoma, porquanto os seus comportamentos, 0s atos que aprovavam ou
em cuja adogdo participavam, poderiam ser considerados acordos, na ace¢ao do artigo 81.°, n.° 1, CE.
No ambito desta apreciacdo, o Tribunal de Justica teve, por vezes, como sucedeu no processo Wouters
e, mais recentemente, no processo Ordem dos Técnicos Oficiais de Contas®, que dissociar as
atividades nas quais a entidade em questdo agia como organismo investido de poderes publicos e/ou
prosseguia fins de interesse publico, daquelas em que esta se comportava como uma associacdo que
age no interesse exclusivo dos seus membros.

35. Foi neste contexto de amalgama entre poderes e interesses publicos e privados que o Tribunal de
Justica elaborou e aplicou os dois critérios em que se apoiam as recorrentes no recurso principal. Foi
também neste contexto que o Tribunal de Justica seguiu a abordagem funcional igualmente evocada
por aquelas, segundo a qual uma entidade pode constituir-se como uma associacdo de empresas na
acecdo do artigo 81.°, n.° 1, CE quando desempenha determinadas tarefas, mas ndo outras, pelo que,
para efeitos da sua correta qualificacdo a luz das regras de concorréncia, releva unicamente a natureza
das fungdes que esta exerca quando adota o ato que determina a violagdo destas regras.

36. Ora, é incontestavel que a MasterCard é um organismo de direito privado que prossegue um
objetivo comercial. Ndo estd sujeita a um regime de direito ptblico, nem encarregue de um servigo
publico e as decisdes adotadas pelos seus 6rgdos sdo unicamente em funcdo de interesses privados.
Nestas circunstancias, atendendo as consideracdes acima desenvolvidas nos n.”* 34 e 35, ndo se
impunha o recurso aos referidos critérios, elaborados para apreciar contextos substancialmente
diferentes do caso vertente, pelo que o Tribunal Geral podia, sem violar o conceito de associacdo de
empresas, conforme interpretado pela jurisprudéncia do Tribunal de Justica, tomar em consideracdo
outros elementos de apreciacao.

ii) Quanto a alegada irrelevancia dos elementos em que se baseou o Tribunal Geral

37. As recorrentes no recurso principal alegam, em seguida, que os elementos em que se baseou o
Tribunal Geral, a saber, por um lado, a circunstincia de que os bancos mantiveram um poder
decisério residual dentro da organizacdo de pagamento MasterCard e, por outro lado, a alegada
comunidade de interesses entre esta organizacdo e os bancos na fixacdo das CIM, ndo sdo pertinentes
para apreciar se estamos em presenca de uma associagdo de empresas na acecdo do artigo 81.°, n.° 1,
CE e, em qualquer caso, sdo insuficientes para caraterizar este tipo de associacio.

38. No que se refere ao primeiro destes elementos, argumentam que o facto de os bancos terem

mantido poderes decisérios depois da IPO nédo é irrelevante, na medida em que esses poderes ndo
dizem respeito a fixacdo das CIM. Ao apoiar-se nesta circunstancia para concluir que a MasterCard
agia como uma associacdo de empresas quando fixava as CIM, o Tribunal Geral violou a abordagem
funcional seguida pelo Tribunal de Justica no acérdao Wouters.

34 — No processo Wouters, ji referido, estava em causa a Ordem dos Advogados neerlandesa, no processo Comissao/Itdlia, ja referido, o
Conselho Nacional de Despachantes Alfandegdrios, nos processos Reiff e Delta Schiffahrts-und Speditionsgesellschaft, ja referidos, as
Comissdes competentes para a fixagdo, respetivamente, das tarifas dos transportes rodovidrios de mercadorias de longa distincia, e das
tarifas do trafico comercial por via fluvial na Alemanha, no processo Centro Servizi Spediporto, ja referido, o Comité encarregado pela lei
italiana da manutencido do registo nacional dos transportadores rodovidrios de mercadorias e implicado na fixagdo das tarifas para esses
transportes e, por ultimo, no processo DIP, ji referido, as Comissdoes Municipais intervenientes no procedimento de concessio de
autorizagoes de abertura de estabelecimentos comerciais de venda a retalho em Itdlia.

35 — Acoérdao de 28 de fevereiro de 2013 (C-1/12).
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39. A este respeito, sem entrar no mérito da apreciacdo efetuada pelo Tribunal Geral quanto a
importancia atribuida aos referidos poderes decisérios, observo, a titulo preliminar, que esta
apreciacao diverge da defendida pelas recorrentes no recurso principal, que tendem a apresentar estes
poderes como substancialmente negligencidveis. No n.” 247 do acérdio recorrido, o Tribunal Geral,
salientou, com efeito, que o Conselho de Administracio Europeu manteve a sua competéncia para
decidir sobre «questdes essenciais», relativas a diferentes aspetos do funcionamento da organizagdo a
nivel regional.

40. Feito este esclarecimento, remeto para as consideragdes prévias, constantes dos n.” 34 e 35, bem
como para as consideragdes feitas anteriormente no n.” 36, das quais decorre que o Tribunal Geral
ndo estava vinculado, nas circunstancias do caso vertente, a seguir o referido critério funcional e
podia, assim, tomar em conta, enquanto elemento de apreciacdo, os poderes decisérios que os bancos
conservaram apoés a IPO, sem ter que verificar, como pretendem as recorrentes no recurso principal,
se estes poderes podiam ter impacto na fixacdo das CIM.

41. No que se refere ao segundo dos elementos acima referidos, a saber, a existéncia de uma
comunidade de interesses entre a MasterCard e os bancos na fixacdo das CIM, as recorrentes no
recurso principal defendem, essencialmente, que inferir de uma simples coincidéncia de interesses
entre dois ou mais operadores econdmicos a existéncia de uma associacdo de empresas, conduziria a
aplicar o artigo 81.° CE quando ndo existe qualquer prova de colusdo, a qual implica uma
concordancia de vontades.

42. Este argumento, em meu entender, ndo colhe. Com efeito, no caso em apreciacdo, o Tribunal Geral
deu por provada a existéncia de um quadro institucionalizado ao qual os bancos aderem e no ambito
do qual cooperam entre si e com a MasterCard com vista a realizacdio de um projeto comum, que
implica limitagdes da sua autonomia comercial e que define as linhas da sua agdo reciproca. Trata-se,
assim, de um caso muito diferente daquele em que existe um simples paralelismo de
comportamentos, referido pelas recorrentes no recurso principal, no qual o interesse das empresas
envolvidas de ndo entrarem em concorréncia é prosseguido por cada uma delas autonomamente,
alinhando o seu comportamento pelo dos seus concorrentes. O presente caso distingue-se igualmente
do caso Bayer®, referido pela LBG. Embora seja verdade que, nesse caso, o Tribunal Geral decidiu
que, por ndo ter ficado provada a concordancia de vontades entre a Bayer e os seus grossistas para
reduzir o comércio paralelo, a Comissdo concluira incorretamente pela existéncia de um acordo nos
termos do artigo 81.° CE, essa conclusdo baseou-se na constatacdo de que a vontade respetiva das
partes tinha sido erradamente interpretada e na constatacdo de que nem a intencdo da Bayer de
impor uma proibicdo a exportagdo, nem a concordancia, ainda que tdcita, dos grossistas com esta
imposicao tinham sido demonstradas®.

43. Resulta da analise desenvolvida anteriormente nos n.” 32 a 35 que um organismo se enquadra no
conceito associacdo de empresas na acecdo desta disposicdo quando constitui o quadro no ambito do
qual, ou o instrumento mediante o qual, as empresas coordenam os seus comportamentos no
mercado, desde que essa coordenagdo ou os seus resultados ndo sejam impostos por poderes publicos.
Resulta, além disso, desta andlise que, atendendo a funcdo que os conceitos de «associacio de
empresas» e de «decisdo de uma associacdo de empresas» desempenham na economia do artigo 81.°,
n.° 1, CE, a questdo de saber se estes se aplicam num determinado caso concreto deve ser apreciada
tendo em conta o conjunto dos elementos relevantes para o caso em apreciagdo, entre os quais se
deve destacar a vontade das empresas em causa de coordenarem o seu comportamento no mercado
através de uma estrutura coletiva ou de um 6rgiao comum.

36 — Acoérdao de 6 de janeiro de 2004 (C-2/01 P e C-3/01 P, Colet., p. I-23).

37 — Ao confirmar o acérdio da primeira instincia, o Tribunal de Justica, de resto, esclareceu que, «para que se possa considerar concluido por
aceitacdo ticita um acordo [...], é necessdrio que a manifestacio de vontade de uma das partes contratantes, com um objetivo
anticoncorrencial, constitua um convite a outra parte, quer seja expresso ou implicito, para a realizagdo comum de tal objetivo, tanto mais
que tal acordo ndo € a primeira vista do interesse da outra parte, ou seja dos grossistas» (v. n.° 102).
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44. Ora, a relevancia dos dois elementos anteriormente referidos no n.° 37 ndo pode ser contestada nas
circunstancia do caso vertente, no qual a questdo da qualificacio da MasterCard como uma associagao
de empresas na acecdo do artigo 81.°, n.’ 1, CE implicou essencialmente apreciar o impacto da IPO no
seu modo de funcionamento, nas suas relacbes com os bancos filiados, bem como, de maneira mais
geral, nos seus equilibrios internos. A este respeito, recordo que os argumentos que as recorrentes no
recurso principal apresentaram na primeira instancia para contestar esta qualificacdo assentavam
essencialmente na afirmacdo de que nido podia ser imputada qualquer coordenacdo aos bancos apds
25 de maio de 2006 no que se referia a fixacdo das CIM, que passaram a ser fixadas pela MasterCard
e aplicadas aos bancos associados no quadro de uma relacdo fornecedor-cliente.

45. Quanto ao ponto de saber se, no caso, os referidos elementos eram suficientes para confirmar a
qualificacdo da MasterCard como uma associacio de empresas, operada pela Comissdo, entendo, com
base no conjunto de consideragdes anteriores, que a priori nao pode ser excluida a qualificacdo de um
organismo como associacdo de empresas, ainda que, como no caso da MasterCard, as decisdes que este
adota ndo sejam tomadas pela maioria dos representantes das empresas em causa, nem no interesse
exclusivo destas, dado que, como resulta da apreciacio do conjunto de circunstancias do caso
vertente, as referidas empresas acordam, ou pelo menos aceitam, coordenar o seu comportamento no
mercado através destas decisdoes e que os seus interesses coletivos coincidem com os interesses
levados em conta na adocdo das referidas decisdes. Esta qualificacio também ndo pode excluida a
priori num contexto como o do caso vertente, no qual as empresas em questdo prosseguiram, durante
varios anos, o mesmo objetivo de regulagdo em comum do mercado no ambito da mesma organizacdo,
embora sob formas diferentes.

46. Ora, baseando-se na sua apreciacio dos factos e das circunstincias do caso vertente, o Tribunal
Geral decidiu que as decisdes do Conselho de Administragdo Mundial da MasterCard Inc., de fixacdo
das CIM, continuavam a refletir os interesses coletivos dos bancos filiados no sistema e que estes
continuavam a coordenar deliberadamente a sua politica em matéria de comissdes interbancarias
transfronteiricas através das referidas decisoes, apesar de os bancos ji nao fazerem parte do processo
decisério que levava a sua adocdo. Esta apreciacdo, salvo em caso de desvirtuacio dos fatos e/ou dos
elementos de prova®, encontra-se subtraida a sindicancia do Tribunal de Justica.

47. A este respeito, deve ser afastada a critica que as recorrentes no recurso principal, apoiadas pela
HSBC, dirigem ao Tribunal Geral, por este ter confirmado a afirmacdo da Comissdo de que os bancos
adquirentes também tinham interesse na fixacdo de CIM elevadas. Em primeiro lugar, esta critica
pretende por em causa a apreciacdo dos factos e dos elementos de prova efetuada pelo Tribunal
Geral, sem invocar uma desvirtuacdo destes, e sem apresentar uma demonstracio que va além de
meras afirma¢des®”. Em segundo lugar, contrariamente ao que alegam as recorrentes no recurso
principal, o Tribunal Geral ndo se limitou, nesta matéria, a constatar que os bancos adquirentes
tinham a possibilidade repercutir as CIM sobre os seus clientes, tendo esclarecido que um sistema de
fixagdo multilateral supletiva das comissoes interbancdrias, como o das CIM, dava aos bancos
adquirentes a seguranca de que o aumento ocasionado no montante das MSC néo teria influéncia na
sua posi¢do concorrencial®. Por ultimo, quanto a referéncia feita pelo Tribunal Geral a regra do
sistema MasterCard, segundo a qual os bancos que pretendessem ser adquirentes de transagdes
deviam ter igualmente uma atividade de emissdo de cartdes, as recorrentes no recurso principal nao

38 — Nas suas contestacoes respetivas a LBG e a HSBC invocam uma desvirtuacdo dos factos, alegando que o Tribunal Geral ndo tomou em
conta as provas testemunhais que estes lhe tinham apresentado, das quais resultaria que, ap6s a IPO, os bancos deixaram de ter qualquer
controlo e qualquer influéncia sobre a fixacio das CIM, relativamente as quais nio eram previamente consultados nem informados, a nao
ser depois da sua adogdo. A este respeito, basta assinalar que Tribunal Geral ndo se baseou, na sua apreciagio dos factos, num qualquer
envolvimento dos bancos no processo de adogdo das CIM. Pelo contrério, no n.° 245 do acérdao recorrido, qualificou como «pacifico» o
facto de «desde a IPO, as decisdes relativas as CIM [serem] adotadas pelos 6rgdos da organizagdo de pagamento MasterCard e que os
bancos ndo participam nesse processo decisério». Assim, se estas alegacdes ndo forem declaradas inadmissiveis, por serem novas
relativamente ao recurso principal e por ndo terem sido invocadas no a&mbito de um recurso subordinado, serdo inoperantes.

39 — As recorrentes no recurso principal limitaram-se a afirmar o cariter «manifestamente incorreto» do raciocinio do Tribunal Geral e a alegar
que os bancos emitentes tém interesse em baixar os seus custos e em aumentar os seus proveitos sobre as MSC.

40 — V. n.” 253 e 134 do acérdao recorrido.

12 ECLILEU:C:2014:42



CONCLUSOES DE P. MENGOZZI — PROCESSO C-382/12 P
MASTERCARD E O. / COMISSAO

podem fundamentar a sua irrelevancia invocando simplesmente a circunstancia de esta regra ter sido
aplicada até 31 de dezembro de 2004 e ja ndo estar em vigor a data da IPO. Com efeito, resulta do
n.° 254 do acdrdao recorrido que o Tribunal Geral confirmou a explicagdio da Comissdo, segundo a
qual, devido a regra anteriormente referida, o sistema tinha evoluido no sentido de a quase totalidade
dos bancos que dispunham de uma atividade de aquisicdo serem igualmente emitentes de cartdes
bancarios, beneficiando nestes termos das CIM, o que se manteve mesmo depois da abolicio da
referida regra. Resulta, além disso, do mesmo numero do acérdido recorrido, que as recorrentes nao
apresentaram ao Tribunal Geral elementos cuja natureza permitisse contestar o mérito desta
explicacdo.

48. Em concluséo, o exame destas alegacdes ndo permitiu demonstrar que, ao confirmar a qualificacdo
da MasterCard como uma associacio de empresas, efetuada pela Comissdo, o Tribunal Geral tenha
violado o conceito de associacido de empresas, na acecdo do artigo 81.°, n.° 1, CE, conforme
interpretado pelo julgador da Unido.

3. Quanto a existéncia de efeitos restritivos na concorréncia (fundamento udnico do recurso
subordinado da RBS e primeiro fundamento do recurso subordinado da LBG)

a) Decisdo impugnada e acérdio recorrido

49. Por razoes de clareza, serd necessario retomarmos sumariamente as diversas passagens da andlise
constante da decisdo impugnada relativamente aos efeitos das CIM na concorréncia. Nesta decisdo, a
Comissdo concluiu que, na medida em que estas influenciavam o montante das comissoes
interbancdrias cobradas pelos bancos emitentes aos bancos adquirentes®, os quais repercutiam este
custo nas despesas imputadas aos comerciantes, as CIM produziam efeitos restritivos na concorréncia
através dos precos no mercado de aquisicdo, em detrimento dos comerciantes e dos seus clientes*.
Para chegar a esta conclusao, a Comissao, em primeiro lugar, constatou, apoiando-se em duas analises
quantitativas, que as CIM constituiam um montante minimo para os encargos imputados pelos bancos
adquirentes aos comerciantes independentemente da sua dimensdo®. Em segundo lugar, deduziu de
um inquérito aos comerciantes conduzido pela prépria Comissao em 2004 (a seguir «Estudo de
Mercado de 2004») que as CIM impediam uma reducdo das MSC abaixo de um determinado
montante. Em terceiro lugar, apds ter rejeitado os argumentos da MasterCard para refutar a tese do
efeito restritivo das CIM na concorréncia no mercado da aquisi¢io®, a Comissdo examinou os efeitos
das CIM no mercado da emissdo, e concluiu que os bancos presentes nesse mercado tendiam a
favorizar as atividades que geravam rendimentos interbancdrios superiores e que essa estratégia era
suscetivel de aumentar ainda mais o custo da aceitacio dos cartdes bancirios no mercado da
aquisicdo®. Em quarto lugar, observou que a concorréncia intersistemas (entre as diferentes redes de
pagamento através de cartdes bancdrios, essencialmente entre a Visa e a MasterCard) ndo sé nao
impedia que a MasterCard mantivesse as comissdes interbancdrias num montante elevado, mas ainda
exercia sobre estas uma pressdo no sentido de uma subida, amplificando as distor¢des da concorréncia
no mercado da aquisi¢io®’. Em quinto lugar, constatou que as CIM ndo estavam sujeitas a nenhuma

41 — Esta influéncia exercia-se quer no caso das transa¢des transfronteiricas, as quais as CIM eram aplicdveis quando ndo existissem comissoes
interbancarias mais especificas, quer no caso de transagdes nacionais, relativamente as quais as CIM eram aplicdveis quando ndo existissem
comissdes interbancdrias «intrapays» ou serviam de referéncia na sua adogdo (considerandos 412 a 424 da decisdo impugnada).

42 — Apesar de ndo ter excluido a possibilidade de as CIM, por restringirem a fixagdo dos precos da concorréncia, poderem ter tido um objeto
anticoncorrencial, a Comissao, contudo, decidiu ndo tomar posi¢cdo a este respeito, considerando que ji estavam claramente provados os
seus efeitos restritivos (n.”® 401 a 407).

43 — Baseando-se em dados relativos a 2002, a avaliagio da Comissdo concluiu que as CIM podiam representar em média até 73% desses
encargos.

44 — Considerandos 439 a 460.
45 — Considerandos 461 a 466.
46 — Considerandos 467 a 496.
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limitagdo por parte dos bancos adquirentes, nem por parte dos comerciantes”. Quanto a este tltimo
ponto, a Comissdao tomou em consideracdo, entre outros fatores, a regra da rede MasterCard que
obrigava os comerciantes (e os bancos adquirentes) a aceitar todos os cartdes bancarios, a saber, todos
os produtos que a MasterCard oferecia no mercado de emissdo independentemente do banco de
emissdo (Honour-All-Cards Rule, a seguir «HACR»). Por udltimo, a Comissdo considerou que os
membros da MasterCard exerciam coletivamente um poder de mercado relativamente aos
comerciantes e aos clientes destes, e que as CIM lhes permitiam explora-lo.

50. O Tribunal Geral examinou a questdo dos efeitos das CIM na concorréncia nos n.” 123 a 193 do
acordao recorrido. Em primeiro lugar, abordou e considerou improcedentes as alegacdes relativas a
erro na andlise do jogo da concorréncia num sistema que funcionasse sem as CIM. Neste contexto,
rejeitou, por um lado, as criticas referentes a tomada em consideragdo, pela Comissdo, na sua andlise
contrafactual, de uma regra que proibisse a tarifagio a posteriori®® como uma regra supletiva que
substituisse as CIM (n.° 132 do acdrdao recorrido) e, por outro lado, as criticas relativas a referéncia,
feita pela Comissao no quadro desta andlise, ao facto de existirem negociacdes bilaterais entre os
bancos de emissdo e os bancos adquirentes, que conduziriam, a prazo, ao desaparecimento das
comissdes interbancdrias (n.° 133). Em seguida, rejeitou os argumentos em que se criticava a
Comissao por ndo ter demonstrado que a supressio das CIM aumentaria o grau de concorréncia
existente entre adquirentes (n.” 135 a 136) e, designadamente, o relativo a comparagdo das CIM a um
custo de entrada comum, neutro do ponto de vista da concorréncia (n.” 143). Em segundo lugar, nos
n.” 168 a 182 do acérdio recorrido, o Tribunal Geral abordou e rejeitou um determinado nimero de
alegacoes relativas ao exame do mercado dos produtos, confirmando a andlise do mercado feita na
decisaio impugnada. No que se refere, designadamente, a existéncia de um mercado auténomo da
aquisicdo, salientou que, embora exista uma certa complementaridade entre as vertentes «emissao» e
«aquisicao», por um lado, se podia distinguir entre os servigos prestados aos titulares de cartdes e aos
comerciantes e que, por outro, os titulares de cartdes e os comerciantes exerciam pressoes
concorrenciais separadas, respetivamente, sobre os bancos de emissdo e sobre os bancos de aquisiciao
(n. 176 e 177). Neste mesmo contexto, considerou que as criticas relativas a falta de tomada em
conta da natureza dualista do mercado realgavam as vantagens econdmicas decorrentes das CIM, e
deste modo, ndo eram pertinentes no ambito de um fundamento relativo a violagdo do artigo 81.°,
n.’ 1, CE. Por dltimo, o Tribunal Geral considerou improcedente a alegacdo relativa ao exame dos
elementos de prova econémicos apresentados durante o procedimento administrativo defendida pelas
recorrentes no recurso principal (v. n.” 139 e segs. das presentes conclusdes), bem como a alegacao de
falta de fundamentacao, decorrente da alteracdo do critério da Comissao em relagdo a Decisdo Visa, de
24 de julho de 2002*.

b) Quanto ao fundamento tnico do recurso subordinado da RBS

i) Quanto a alegacdo de erro de direito na andlise contrafactual conduzida pelo Tribunal Geral

51. Através do tunico fundamento do seu recurso, a RBS, apoiada pelas recorrentes no recurso
principal, acusa, em primeiro lugar, o Tribunal Geral de ndo ter verificado se a hipdtese elaborada pela
Comissdo, no ambito da sua andlise contrafactual, baseada na aplicacdo de uma regra que proibe aos
bancos emitentes a tarifacdo a posteriori, teria podido produzir-se credivelmente, caso as CIM nao
existissem. Limitando-se a afirmar a viabilidade econémica desta regra, o Tribunal Geral teria
confundido a andlise dos efeitos das CIM na concorréncia com a da necessidade objetiva da restricao
por ela produzida.

47 — Considerandos 497 a 521.

48 — A saber, uma regra que proibia que os emitentes e os adquirentes definissem o montante das CIM depois de realizada uma compra por um
detentor de um cartdo bancario do emitente a um dos comerciantes do adquirente, tendo a transacdo sido apresentada para pagamento.

49 — Decisdo n.° 2002/914.
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52. Segundo jurisprudéncia constante, para apreciar se um acordo (ou uma decisdo de uma associagao
de empresas) deve ser considerado proibido devido aos seus efeitos sobre o mercado, é necesséario
examinar o jogo da concorréncia no quadro real em este que se produziria se ndo existisse o acordo
(ou a decisdo) controvertido®. O método de andlise indicado pelo Tribunal de Justica implica, assim,
uma comparacdo entre a estrutura concorrencial induzida pela alegada restricdo e aquela que teria
prevalecido caso a referida restricdo nao existisse.

53. Uma vez que o segundo fator desta comparagdo é o resultado de uma apreciacdo baseada em
hipdteses, ndo se pode pedir que seja feita prova de que o cendrio construido no ambito desta
apreciacio se produziria inevitavelmente, caso a alegada restricio ndo existisse®. Contudo, este
cendrio deve ser suficientemente realista e plausivel, e portanto, ndo apenas teoricamente possivel, a
luz de uma andlise de todos os fatores relevantes, como, designadamente, as carateristicas dos
produtos ou dos servigos visados, a posi¢io das partes no acordo no mercado em causa®, a estrutura
deste, bem como o contexto econdmico, juridico e técnico que regem o seu funcionamento®, as
condi¢des da concorréncia atual e potencial™, a existéncia de barreiras a entrada®, o grau de
saturacio do mercado e a fidelidade dos consumidores as marcas existentes®, a existéncia ou o
exercicio de direitos de propriedade intelectual.

54. No caso em apreciagdo, a Comissdo examinou o processo concorrencial que se teria desenvolvido
no mercado de aquisicdo caso as CIM ndo existissem nos n.” 458 a 460 da decisdo impugnada, para
concluir que, caso as CIM ndo existissem e com uma proibicdo da tarifacdo a posteriori, os precos
faturados aos comerciantes pelos adquirentes «seriam fixados tomando apenas em consideracdo os
custos marginais do adquirente e a sua margem comercial». Segundo a Comissdo, «a incerteza dos
bancos adquirentes quanto ao montante das comissdes interbancirias que os seus concorrentes
aceitariam, numa base bilateral, pagar aos emitentes exerceria uma restricdo sobre os adquirentes»,
pelo que «a longo prazo, podemos esperar que este processo conduza ao estabelecimento de créditos
e de débitos interbancarios pelo valor nominal do pagamento, ou seja sem deducgdo de qualquer
comissdo interbancéria». No n.° 133 do acérdao recorrido, o Tribunal Geral confirmou esta andlise.
Assim, contrariamente ao que alegou A RBS e as recorrentes no recurso principal, designadamente na
audiéncia, a decisdo impugnada ndo estd desprovida de uma andlise contrafactual e o acérddo do
Tribunal Geral ndo enferma de erro de direito por ndo ter sancionado a Comissdo por esta alegada
omissdo.

55. A RBS contesta a afirmacdo constante do n.” 132 do acérddo recorrido segundo a qual «a
circunstancia de que a hipétese de um sistema MasterCard que funciona sem CIM — unicamente
com base numa regra que proibisse as tarifacoes ex post — parece ter um cardter economicamente
vidvel é suficiente para justificar que seja tomada em consideragdo, no ambito da sua andlise dos
efeitos das CIM na concorréncia».

50 — Acoérdios de 30 de junho de 1966, LTM (56/65, Colet., p. 337 e 360), de 11 de dezembro de 1980, L'Oréal (31/80, Recueil, p. 3775, n.° 19),
de 12 de dezembro de 1995, Oude Luttikhuis e o. (C-399/93, Colet., p. I-4515, n.° 10), de 28 de maio de 1998, Deere/Comissdo (C-7/95 P,
Colet., p. I-3111, n.° 76), e New Holland Ford/Comissdao (C-8/95 P, Colet., p. I-3175, n.° 90); de 21 de janeiro de 1999, Bagnasco e o.
(C-215/96 e C-216/96, Colet., p. I-135, n.° 33); acérddo do Tribunal Geral de 2 de maio de 2006, O2 (Germany)/Comissio (T-328/03,
Colet., p. 11-1231, n.° 68).

51 — V. acérdao de 8 de dezembro de 2011, KME Germany e o./Comissdo (C-389/10 P, n.° 39).

52 — V., designadamente, acérddao LTM, ja referido (Colet., p. 250).

53 — V., igualmente, o acérdiao O2 (Germany)/Comissdo (ja referido, n. 72), no qual o Tribunal Geral salientou a importéncia do exame do jogo
da concorréncia no caso de nao haver acordo quando estdo em causa mercados em via de liberalizacdo ou mercados emergentes.

54 — Acoérdao do Tribunal Geral de 15 de setembro de 1998, European Night Services e o./Comissao (T-374/94, T-375/94, T-384/94 e T-388/94,
Colet. 1998, p. 1I-3141, n.° 137).

55 — V. acérddo O2 (Germany)/Comissdo, ja referido (n.° 72).

56 — Acoérdao de 28 de fevereiro de 1991, Delimitis (C-234/89, Colet., p. I-935).
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56. Para compreender o sentido e o alcance deste ponto, é necessirio salientar que, no acérdao
recorrido, o Tribunal Geral abordou as alegacdes relativas a erros de apreciacio no decorrer da
analise dos efeitos das CIM na concorréncia, na sequéncia das alegacdes relativas ao exame errado do
cardter objetivamente necessario das CIM. Com efeito, o Tribunal Geral considerou, atendendo as
criticas suscitadas contra a apreciacio da Comissdo nos termos do artigo 81.°, n.° 1, CE, que era
preferivel verificar o carater economicamente viavel de um sistema MasterCard que funcionasse sem as
CIM, antes de apreciar, como € exigido pela jurisprudéncia acima indicada no n.® 52, como funcionaria
a concorréncia no mercado de aquisicdo no ambito deste tipo de sistema.

57. Este processo conduziu o Tribunal Geral a transportar para o quadro do exame dos efeitos das
CIM na concorréncia as conclusdes a que tinha chegado no final do seu exame relativamente ao
carater objetivamente necessdrio destas. Assim, tendo concluido, no final deste exame, que a
Comissao concluira acertadamente que um mecanismo de liquidacdo supletivo incluindo CIM de
valor positivo ndo era objetivamente necessario a viabilidade do sistema MasterCard, e que este teria
podido funcionar baseando-se numa alternativa menos restritiva, a saber uma regra que proibisse a
tarifacdo a posteriori, considerou, no referido n.° 132, que era possivel que esta instituicdo tivesse
assumido como ponto de partida da sua andlise do jogo da concorréncia caso as nao existissem CIM,
um cendrio caraterizado por esta regra. Contrariamente ao alegado pela RBS na audiéncia, este
cendrio contrafactual ndo foi elaborado pelo Tribunal Geral para preencher uma lacuna da decisdo
impugnada, j4 figurando na referia decisdo”.

58. Portanto, o Tribunal Geral ndo confundiu os critérios da andlise dos efeitos de uma restricio da
concorréncia e os aplicdveis ao exame do carater objetivamente necessdrio de uma restricio acessdria,
nem violou os principios fixados pela jurisprudéncia acima recordada no n.’ 52, substituindo o «quadro
real» no ambito do qual deve ser apreciado o jogo da concorréncia no caso da alegada restricdo nao
existir, por um quadro «economicamente viavel». No acima referido n.° 132 do acérdao recorrido,
limitou-se, no essencial, a recordar, com base nos resultados da sua apreciacio do cardter
objetivamente necessirio das CIM, as condicoes em que, caso a alegada restri¢do ndo existisse, o
sistema da MasterCard teria podido continuar a funcionar.

59. No que se refere a alegacdo, que as recorrentes no recurso principal reiteraram na sua resposta no
recurso subordinado da RBS, segundo a qual a introdugdo de uma regra que proibisse a tarifacao
supletiva ndo seria realista, que esta regra ndo representaria o resultado das forcas do mercado e que
nunca teria sido adotada pela MasterCard, exceto se a isso fosse obrigada por uma intervencao
reguladora, remeto para as consideracoes desenvolvidas nos n.” 101 a 106, infra, no contexto do
exame da necessidade objetiva das CIM. Neste estadio, limito-me a assinalar que, em primeira
instancia, as recorrentes no recurso principal insistiram abundantemente, por um lado, no facto de
um mecanismo de liquidagdo das transagdes supletivas ser uma exigéncia essencial de qualquer
sistema quadripartido caraterizado pela HACR e, por outro lado, na inexisténcia de processos do
mercado entre bancos de emissdo e bancos adquirentes. Nestas circunstancias, pergunto-me se este
mecanismo supletivo ndo serd necessariamente o resultado de uma intervencdo externa as forcas de
mercado, quer se trate de uma decisio adotada no ambito do sistema de pagamento®, ou de uma
intervencido da autoridade da concorréncia®.

57 — V., designadamente, os considerandos 408, 410 da decisdo impugnada nos quais a Comissdo afirma que «os precos fixados pelos bancos
adquirentes se [a regra multilateral ‘supletiva’] ndo existisse e se o sistema previsse uma regra que proibisse a tarifacdo a posteriori», bem
como o n.° 460 anteriormente referido.

58 — Com base, designadamente, em consideragdes relativas a concorréncia intrassistemas.

59 — Evidentemente, isto em nada prejudica a andlise da Comissao, segundo a qual caso as CIM ndo existissem, o jogo da concorréncia entre
bancos adquirentes conduziria, a prazo, a supressdo de todas as comissodes interbancdrias.

16 ECLILEU:C:2014:42



CONCLUSOES DE P. MENGOZZI — PROCESSO C-382/12 P
MASTERCARD E O. / COMISSAO

60. Assim, estamos perante um caso muito diferente, comparativamente ao que esteve na origem do
acordao O2%, igualmente indicado pelas recorrentes no recurso principal na sua contestagio ao
recurso subordinado da RBS. Neste acérddo, o Tribunal Geral censurou a Comissdo por ndo ter
corretamente reconstruido a estrutura concorrencial que teria prevalecido no caso de inexisténcia do
acordo controvertido, na medida em que esta, designadamente, considerara adquirida a presenca da
O2 no mercado da telefonia mével 3G, quando este dado nédo estava fundamentado e era, além disso,
contrariado pela andlise que a Comissao tinha efetuado para efeitos do artigo 81.°, n.° 3, CE. No caso
em apreciacdo, em contrapartida, alega-se, no essencial, que a Comissdo examinou a situagdo
concorrencial do mercado da aquisicio caso as CIM ndo existissem sem tomar em conta o
mecanismo supletivo que a MasterCard teria provavelmente decidido adotar para substituir as CIM.

61. Atendendo aos motivos expostos, parece-me que a alegacdo da RBS relativa a erro de direito que
afeta a andlise contrafactual conduzida pelo Tribunal Geral deve ser declarada improcedente.

ii) Quanto a alegacao relativa a andlise insuficiente dos efeitos das CIM na concorréncia

62. A RBS censura, em seguida, a Comissdao e o Tribunal Geral por ndo terem baseado a sua andlise
dos efeitos das CIM sobre a concorréncia em provas especificas e concretas, tendo-se limitado a
consideracdes de ordem geral e a simples conjeturas, seguindo uma abordagem que seria, no caso de
se presumir uma alegada restricio pelo objetivo adequada, mas ndo, como no caso vertente, uma
restricdo pelo efeito.

63. Esta alegacdo é pouco circunstanciada, limitando-se, no essencial, a referir o carater genérico das
afirmacdes do Tribunal Geral, e procede a uma leitura seletiva do acérdao recorrido. Contrariamente
ao que deixa entender a RBS, através da remissdo para as expressoes utilizadas na segunda frase do
n.° 143 do acérdio recorrido®, o Tribunal Geral ndo se limitou a inferir os efeitos restritivos das CIM
unicamente a do facto de estas fixarem um montante minimo para as MSC. Pelo contririo, em
primeiro lugar, o Tribunal Geral recordou, no n.” 140 do acérdao recorrido, o contetido do artigo 81.°,
n.° 1, alinea a), CE, salientando que o seu objeto é «proibir as empresas de falsearem a evolu¢dao normal
dos precos no mercado». Em segundo lugar, considerando improcedente a alegacdo de que as CIM
agem como um custo de entrada comum, explicou que «as CIM limitam a pressio que os
comerciantes podem exercer sobre os bancos de aquisicio na negociagdo das MSC reduzindo as
possibilidades de os precos diminuirem abaixo de um determinado limiar» (n.° 143, terceira frase). Em
terceiro lugar, abordou e considerou improcedentes as alegacdes e os argumentos apresentados pelas
recorrentes no recurso principal e pelos intervenientes contra a andlise dos efeitos restritivos das CIM
constante da decisio impugnada. Neste contexto, examinou e confirmou a apreciacdo feita pela
Comissdo no que se refere, designadamente, as questoes de saber se esta tinha feito prova bastante de
que as CIM fixavam um minimo para as MSC (n.” 159 a 165) e se a pressdo exercida pelos
comerciantes sobre as CIM era insuficiente (n.”* 157 e 158), se a Comissao tinha corretamente
definido o mercado dos produtos (n.”* 169 a 173) e estabelecido como mercado auténomo e relevante
o da aquisicio (n.* 175 a 178) e se esta tinha validamente afastado da sua andlise a pressdo
concorrencial exercida por outros meios de pagamento sobre o montante das CIM (n.° 180), bem
como a natureza dualista do mercado (n.” 181 e 182). Por ultimo, o Tribunal Geral examinou e
confirmou a fiabilidade e o valor probatdrio dos documentos nos quais a Comissdo se tinha baseado, a
saber, por um lado, as declaragbes de uma companhia petrolifera, de uma cadeia de supermercados
situada no Reino Unido, de uma companhia aérea e de um estabelecimento de mobilidrio (n.”* 146
e 147) e, por outro lado, o Estudo de Mercado de 2004 (n.” 148 a 158).

60 — Referido na nota 50.

61 — A frase ¢ a seguinte: «Se se admitir que as CIM fixam um minimo as MSC e na medida em que a Comissdo podia validamente considerar
que um sistema MasterCard que funcionasse sem CIM era economicamente vidvel, dai decorre necessariamente que estas tém efeitos
restritivos na concorréncia.»
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64. Atendendo ao exposto, o Tribunal Geral ndo pode, em meu entender, ser censurado por ter
efetuado, conforme é apontado pela RBS, uma andlise insuficiente no que se refere a uma restricdo
pelo efeito. Em qualquer caso, embora na decisdo impugnada, a Comissdo ndo tenha tomado uma
posicdo definitiva quanto a um possivel objeto anticoncorrencial das CIM e, portanto, tivesse o dever
de apreciar os seus efeitos no mercado, é certo que, quando se trata, como no caso vertente, de um
acordo que afeta diretamente o mecanismo de formagdo dos precos, a capacidade deste para falsear a
evolugdo normal dos precos no mercado pode, em concreto, ser relativamente mais facil de
demonstrar. A este respeito, assinalo que, no acérdio relativo aos bancos austriacos®, o Tribunal
Geral, sem ter sido contrariado pelo Tribunal de Justica em sede de recurso®, afirmou que, para
concluir se um acordo sobre os precos, adotado pelas empresas que nele participaram, teve um
impacto concreto no mercado, «basta que os precos acordados tenham servido de base para a fixacdo
dos precos de transacdo individuais, limitando assim a margem de negociacio dos clientes»®. E
verdade que o acordo em causa no processo que esteve na origem do referido acérdao tinha sido
considerado restritivo pelo objetivo e que a Comissao s6 tinha tomado em conta os seus efeitos no
mercado na avaliacdo da gravidade da infracdo para efeitos da determinacdo da coima. Contudo, ndo
se pode considerar que um menor grau de rigor na prova dos efeitos de um acordo no mercado seja
exigido para efeitos da determinacdo do montante da coima, salvo para apreciar se este é abrangido
pelo artigo 81.°, n.° 1, CE®.

iii) Quanto a alegacdo relativa a uma contradicdo que afeta a fundamentagdo do acérdao recorrido

65. A RBS assinala, por ultimo, uma contradicdo que diz respeito a capacidade dos comerciantes para
influenciarem a politica da MasterCard e dos seus membros em matéria de precos, entre o que é
afirmado no n.° 143 do acérdao recorrido e as constatacoes contidas nos n.* 150, 157 e 158 do mesmo
acérdao.

66. Esta alegacdo deve ser, em meu entender, igualmente considerada improcedente. Com efeito, a
«coagdo» que estd em causa nos n.” 150, 157 e 158 do acérdao recorrido é a que os comerciantes
poderiam exercer sobre o montante das CIM, recusando ou desencorajando a utilizacdo dos cartdes
MasterCard, coagdo essa que, com base no Estudo de Mercado de 2004, a Comissdo e o Tribunal
Geral concluiram ser insuficiente, devido as repercussdes negativas que este comportamento dos
comerciantes teria podido causar & sua clientela®. Em contrapartida, no n.° 143 do acérdao recorrido,
o Tribunal Geral refere-se a «pressao» que os comerciantes podem exercer sobre os bancos
adquirentes aquando da negociacdo das MSC, pressdo essa que se encontra limitada pelas CIM — que
constituem o limiar abaixo do qual ndo é suscetivel que as MSC descam — mas que seria mais forte
num mercado de aquisicdo que funcionasse sem a existéncia das CIM. Portanto, é manifesto que ndo
existe qualquer contradi¢do entre os numeros do acérddo recorrido indicados pela RBS, uma vez que
se referem a situacoes diferentes.

62 — Acérdio do Tribunal Geral de 14 de dezembro de 2006, Raiffeisen Zentralbank Osterreich e o0./Comissdo (T-259/02 a T-264/02 e T-271/02,
Colet., p. II-5169).

63 — Acérdao de 24 de setembro de 2009, Erste Group Bank e 0./Comissdo (C-125/07 P, C-133/07 P, C-135/07 P e C-137/07 P, Colet., p. 1-8681,
n.” 116 a 119).

64 — N.° 285 e jurisprudéncia af referida.

65 — V., neste sentido, as conclusdes do advogado-geral Y. Bot no processo Erste Group Bank e o./Comissio, ji referido.

66 — O Tribunal Geral, primeiro, no n.° 150 do acérdéao recorrido, recordou as conclusdes que a Comissido retirou do Estudo de Mercado de
2004 quanto a incapacidade dos comerciantes de exercerem uma pressdo suficiente sobre os montantes das CIM «pelo facto de um
elemento essencial na aceitagdo dos pagamentos através de cartdes pelos comerciantes ser constituido pelo atrativo que representavam para
os consumidores e que, por conseguinte, a recusa ou a discriminagdo desse modo de pagamento podia ter efeitos negativos na sua
clientela», e, em seguida, no n.° 157, constatou o fundamento das presentes conclusoes e, por dltimo, no n.° 158, debateu determinadas
consequéncias.
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iv) Conclusdes quanto ao fundamento tinico do recurso subordinado da RBS

67. Com base no conjunto de consideragdes anteriores, entendo que o fundamento tnico do recurso
subordinado da RBS, e, logo, o préprio recurso subordinado, devem ser julgados improcedentes.

¢) Quanto ao primeiro fundamento do recurso subordinado da LBG

68. No ambito do seu primeiro fundamento de recurso, a LBG apresenta, no essencial, trés criticas
contra o acdérdao recorrido.

69. Alega, em primeiro lugar, que o Tribunal Geral ndo apresentou uma fundamentacido adequada
sobre a razdo pela qual as CIM falseiam a concorréncia no mercado da aquisicdo, apesar de
constituirem um custo de entrada comum. A este respeito, basta recordar que o Tribunal Geral
considerou improcedente a alegacdo relativa de que as CIM teriam agido como um custo de entrada
comum no n.° 143 do acérdao recorrido, em que explicou que, em comparacdo com um mercado de
aquisicdo que funcionasse sem a sua existéncia, «as CIM limitam a pressdo que os comerciantes
podem exercer sobre os bancos de aquisicio na negociacdo das MSC reduzindo as possibilidades de
os precos diminuirem abaixo de um determinado limiar». Esta explicacio vem acompanhada de uma
remissdo para a constatacdo efetuada pela Comissdo, e confirmada pelo Tribunal Geral, referente ao
cardter viavel de um sistema MasterCard que funcionasse sem as CIM. No seu conjunto, esta
fundamentagdo, que é baseada na existéncia de uma relacdo inversamente proporcional entre a
margem de negociagdo dos comerciantes sobre as MSC e o montante das CIM, bem como na
afirmacdo do carater artificial e ndo objetivamente necessario das CIM, é, em meu entender, suficiente
para permitir a compreensdo do raciocinio seguido pelo Tribunal Geral.

70. Em segundo lugar, a LBG censura, no essencial, o Tribunal Geral por ter considerado que existia
um acordo sobre os precos no mercado da emissdo, embora tenha examinado os seus efeitos no
mercado a jusante da aquisicdo. Limita-se, quanto a esta matéria, a remeter para os argumentos
desenvolvidos nos n.” 48 a 52 da suas alegacdes de intervencao no Tribunal Geral, a que este nao teria
respondido.

71. Segundo a Comissdo, esta alegacdo é inadmissivel porquanto, na sua qualidade de interveniente, a
LBG nédo podia invocar os referidos argumentos, que suscitavam, na realidade, um fundamento novo,
relativamente aos invocados em apoio da peticdo, o qual diz respeito a um erro na definicio do
mercado relevante. Nesta matéria, assinalo que, nos pontos acima indicados do articulado de
intervencdo apresentado na primeira instancia pela LBG, este pretendia, no essencial, censurar a
Comissdo, em primeiro lugar, por ter optado, na sua andlise contrafactual, por uma hipdtese — a
saber um sistema MasterCard que funcionasse sem as CIM mas com uma regra que proibisse a
tarifacdo a posteriori — que tinha o mesmo impacto sobre a concorréncia entre bancos adquirentes
do que as CIM (n.” 49 e 50), em segundo lugar, por esta se ter apoiado no Estudo de Mercado de
2004, cujo valor probatdrio é posto em causa (n.” 51) e, em terceiro lugar, por ter adotado uma
abordagem «ndo usual», quando examinou os efeitos restritivos das CIM no mercado da aquisicao e
ndo no da emissdo, no qual o acordo sobre os precos foi aplicado (n.” 52 a 54). Ora, o Tribunal Geral
respondeu as duas primeiras alegacdes, ou a alegacbes praticamente similares suscitadas na primeira
instancia pelas recorrentes no recurso principal, respetivamente nos n.” 143 e 149 a 156 do acérdao
recorrido. Quanto a terceira alegacdo, esta confunde-se, em parte, com a alegacdo relativa a falta de
tomada em conta da natureza dualista do mercado, igualmente suscitada pela LBG em primeira
instancia e objeto da terceira critica por esta apresentada no ambito do fundamento em andlise,
examinada nos n.” 73 a 75 adiante, e, em parte, visa questionar a escolha do mercado relevante feita
pela Comissdo. Quanto a este dltimo aspeto, o Tribunal Geral respondeu nos n.” 168 a 178 do acérdao
recorrido. Portanto, em principio, era admissivel que a LBG alegasse a existéncia de eventuais erros de
direito nas apreciagoes constantes dos nimeros acima referidos do acérdao recorrido.

ECLLEU:C:2014:42 19



CONCLUSOES DE P. MENGOZZI — PROCESSO C-382/12 P
MASTERCARD E O. / COMISSAO

72. No que se refere a critica relativa a uma alegada omissdo de prontuncia, a alegacdo em andlise deve,
no entanto, ser considerada improcedente, dado que, como acabei de referir, o Tribunal Geral, na
realidade, respondeu, nos pontos acima referidos, aos diferentes argumentos apresentados pela LBG
no seu articulado de intervencdo. Quanto ao remanescente, dada a inexisténcia de impugnagdes
especificamente dirigidas contra os nimeros do acérddo recorrido que contém a referida resposta, a
mera afirmacdo de que o Tribunal Geral ndo teria «tratado de forma adequada» os argumentos e os
elementos que lhe foram apresentados ndo pode deixar de ser interpretada como um pedido de
reapreciacdo dos referidos argumentos e elementos dirigida ao Tribunal de Justica, o qual é, neste
sentido, inadmissivel, em sede de recurso de segunda instancia.

73. O mesmo se aplica a terceira critica apresentada pela LBG contra o acérdao recorrido, que visa
censurar o Tribunal Geral por ndo ter tomado em conta a importincia das pressoes exercidas pelos
«outros sistemas de pagamento» no mercado da emissdo, nem a natureza dualista do mercado.

74. Com efeito, a LBG limita-se, no essencial, a afirmar que o Tribunal Geral afastou erradamente
estas questdes da sua andlise para efeitos do artigo 81.°, n.° 1, CE, e que reconheceu a sua relevincia
apenas para efeitos da aplicacdo do n.” 3 deste artigo, sem todavia explicar as razdes pelas quais este
procedimento seria errado, limitando-se apenas a reiterar os argumentos ja apresentados no ambito da
sua primeira e segunda criticas e a remeter para o conteiido das suas alegacdes de intervencao
apresentadas em primeira instdncia. A este respeito, assinalo que, nos n.” 180 e 181 do acérdio
recorrido, o Tribunal Geral considerou que as criticas relativas a falta de tomada em conta da
natureza dualista do mercado eram «irrelevantes no ambito de um fundamento relativo a violacdo do
artigo 81.°, n.° 1, CE», uma vez que «realcam as vantagens econémicas que decorrem das CIM». Ora,
a LBG ndo apresentou, no seu recurso subordinado, nenhum argumento que permita por em causa
esta interpretacdo dos argumentos por si apresentados sobre a matéria na primeira instancia, ou
explicar que vantagens deviam ter sido tomadas em conta pelo Tribunal Geral para efeitos do
artigo 81.°, n.° 1, CE e as razdes pelas quais se revelava necessirio tomda-las em conta no caso em
apreciagao, atendendo, designadamente, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica e do Tribunal Geral
nesta matéria. Assinalo igualmente que, contrariamente ao que parece defender a LBG, nos n.” 179
e 180 do acérdao recorrido, o Tribunal Geral abordou e considerou improcedente o argumento
relativo ao facto de a Comissao nao ter tomado em consideracdo «os outros meios de pagamento,
quer no quadro de um mercado Unico, quer, em qualquer caso, como meios para exercer pressao
concorrencial». Também neste caso, a LBG ndo apresenta qualquer contestacdo contra a apreciagao
realizada pelo Tribunal Geral. Na falta de uma argumentacdo mais circunstanciada, o Tribunal de
Justica seria levado a exercer o seu controlo baseando-se apenas na simples invocacdo de uma andlise
alegadamente insuficiente do Tribunal Geral.

75. Na medida em que a critica em apreco invoca a falta de fundamentagdo quanto aos niimeros em
causa, esta deve, em meu entender, ser considerada improcedente, uma vez que a fundamentacdo

relevante do acérdao recorrido permite compreender o raciocinio seguido pelo Tribunal Geral.

76. Com base nas consideragdes anteriores, o primeiro fundamento do recurso subordinado da LBG
deve, em meu entender, ser considerado totalmente improcedente.
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4. Quanto ao carater objetivamente necessario das CIM (primeiro fundamento do recurso principal)

a) Acérdao recorrido

77. O Tribunal Geral abordou a questdo da necessidade objetiva das CIM nos n.”* 77 a 121 do acérdao
recorrido. Antes de realizar este exame, esclareceu, no n.° 75, que a referéncia feita pelas recorrentes no
recurso principal ao alegado carater objetivamente necessario das CIM devia ser entendida «no sentido
de que a Comissdao deveria ter concluido que constituiam uma restricdo acesséria relativamente ao
sistema MasterCard e que, portanto, ndo podia analisar os seus efeitos na concorréncia de forma
auténoma, antes devendo té-los examinado conjuntamente com os do sistema MasterCard ao qual
estavam ligados».

78. Apos ter recordado sumariamente os principios estabelecidos pelo acérddo M6 e 0./Comissiao” em
matéria de restricdes acessorias, o Tribunal Geral examinou e considerou improcedente a alegacao
apresentada pelas recorrentes no recurso principal, relativa a aplicacdo de critérios juridicos errados
(n.* 84 a 92 do acérdio recorrido). Em seguida, analisou separadamente a alegada necessidade
objetiva das CIM, enquanto modalidade de liquidagdo supletiva das transacdes (n.”* 94 a 99) e
mecanismo de transferéncia de fundos em proveito dos bancos de emissao (n.” 100 a 121). No ambito
do primeiro exame, confirmou a apreciagdo da Comissdo, segundo a qual a introdugdo no sistema
MasterCard de uma regra que impusesse a proibicdo da tarifacdo a posteriori constituiria uma
alternativa menos restritiva do que as CIM com consequéncias positivas. No final da sua andlise, o
Tribunal Geral concluiu que a Comissdo tinha decidido acertadamente que as CIM nao eram
objetivamente necessarias ao funcionamento do sistema MasterCard.

b) Quanto ao primeiro fundamento do recurso principal

79. Através do seu primeiro fundamento, as recorrentes no recurso principal, apoiadas pela RBS,
MBNA, HSBC e pela LBG, censuram o Tribunal Geral por diversos erros de direito e por falta de
fundamentacdo referente a avaliacdo da necessidade objetiva das CIM. Este fundamento divide-se em
quatro partes, relativas, respetivamente, a aplicacio de um critério juridico errado, ao facto de a
restricdo da concorréncia nido ter sido examinada no seu contexto, a substituicdo da apreciacdo do

Tribunal Geral pela da Comissdo e a aplicacio de um nivel de fiscalizacdo insuficiente.

i) Quanto a primeira parte do primeiro fundamento do recurso principal, relativa a aplicacdo de um
critério juridico errado

80. Através da primeira parte do seu primeiro fundamento, as recorrentes no recurso principal alegam
que o Tribunal Geral violou o critério juridico aplicdvel ao exame do carater objetivamente necessario
de uma restricdo acessoria, conforme definido, designadamente, nos acérdaos, do Tribunal de Justica,
DLG*®, e do Tribunal Geral, M6 e o./Comissdo®. Apesar de, nesses precedentes, o juiz da Unido ter
esclarecido que uma restricio é objetivamente necessiria quando, caso ndo existisse, o objetivo
prosseguido pela operagdo principal se tornaria impossivel de atingir ou ficaria enfraquecido a
capacidade das partes para o prosseguir, isto é, quando esta operacdo «se mostra dificilmente
realizdvel ou mesmo irrealizavel»”’, no n.° 89 do acérdio recorrido, o Tribunal Geral, tornou esse
critério mais rigido, afirmando que s6 as restricbes que sejam necessarias para que a operagdo principal
possa, em qualquer hipétese, funcionar podem ser consideradas abrangidas pela teoria das restricdes
acessorias». Segundo as recorrentes no recurso principal e as intervenientes, o critério correto a

67 — Acérdao do Tribunal Geral de 18 de setembro de 2001 (T-112/99, Colet., p. 1I-2459).
68 — Acérdao de 15 de dezembro de 1994 (C-250/92, Colet., p. [-5641).

69 — Ja referido na nota 67.

70 — Ibidem, n.° 109.
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aplicar deveria ser «realista do ponto de vista comercial» e ndo exigir uma necessidade estrita no plano
légico. Este deveria permitir considerar objetivamente necessdria uma restricdo cuja inexisténcia
«impedisse materialmente o funcionamento efetivo» da operagdo principal ou a sua capacidade para
funcionar «de uma forma eficiente».

81. E necessario recordar que, segundo o acérdio M6 e o./Comissdo, ja referido, cujas citacdes
constam abundantemente dos n.”* 77 a 82 do acérddo recorrido, «a nogdo de restricdo acesséria
abrange toda e qualquer restricdo que esteja diretamente ligada e seja necessdria a realizacdo de uma
operacdo principal»”'. Segundo este acérddo, para apreciar o carater necessario de uma restricdo deste
tipo, «é conveniente procurar, por um lado, se [esta] é objetivamente necessaria a realizacdo da
operacido principal e, por outro, se ela é proporcionada em relagdo a esta»”>. No que se refere ao
exame do carater objetivamente necessario da restricdo, o referido acérdao esclarece que se trata «nao
de analisar se, face a situacdo concorrencial no mercado em causa, a restricdo ¢ indispensavel para o
sucesso comercial da operagdo principal, mas sim de determinar se, no ambito particular da operacdo
principal, a restricdo é necessdria a realizacdo dessa operacdo» e que, se «ndo havendo restricdo, a
operacdo principal se mostra dificilmente realizivel ou mesmo irrealizavel, a restricio pode ser
considerada objetivamente necessaria a sua realizagdo» ”.

82. E igualmente necessario notar que nem as recorrentes no recurso principal nem as intervenientes
contestaram o critério juridico propriamente dito, aplicavel ao exame da necessidade objetiva de uma
restricio acessoria conforme foi definido pelo acérddo M6 e o./Comissdo, ja referido, tendo-se
limitado a defender que o Tribunal Geral sé aplicou este critério parcialmente, tendo,
designadamente, omitido a apreciacdo sobre se a eliminacdo das CIM teria tornado o sistema
MasterCard «dificilmente realizivel». E necessirio, deste modo, por um lado, definir exatamente o
ambito deste critério e, por outro lado, verificar se o Tribunal Geral cometeu o erro de que é acusado.

83. No que respeita ao primeiro aspeto, assinalo que, no direito da Unido, a teoria das restricoes
acessorias tem a sua origem num conjunto de precedentes do Tribunal de Justica, a partir do acérdao
Metro™, nos quais este considerou que nido constituem restricdes da concorréncia na acecio do
artigo 81.°, n.° 1, CE, as limitagdes a autonomia das partes num acordo que sejam «necessdrias» para

71 — Ibidem, n.° 104.
72 — Ibidem, n.° 106.

73 — No mesmo sentido, v. acérddo do Tribunal Geral de 29 de junho de 2012, E.ON Ruhrgas e E.ON/Comissdao (T-360/09). Os principios
estabelecidos pelo acérdio M6 e o./Comissdo, ja referido, foram igualmente aplicados por analogia no acérdiao do Tribunal Geral de
12 de abril de 2013, Stim/Comissio (T-451/08).

74 — Acérdao de 25 de outubro de 1977 (26/76, Colet., p. 659, n.** 20 e 27). Neste acérddo, o Tribunal de Justica, depois de ter afirmado que, em
determinadas condigdes, os «sistemas de distribui¢io seletiva constituiam, entre outros, um elemento de concorréncia, conforme ao
artigo 8[1].°, n.° 1 [CE]», considerou que «[qJualquer sistema de comercializacdo baseado na selecio dos pontos de distribui¢do implica
necessariamente, sob pena de ndo ter qualquer sentido, para os grossistas integrados nessa rede, a obrigacdo de sé abastecerem revendedores
autorizados» e, por conseguinte, que as limitagdes que visam permitir o controlo da observincia desta obrigacdo, «desde que néo
ultrapassem o fim pretendido, ndo podem constituir sé por si uma restricio de concorréncia, sendo antes o acessério da obrigacdo
principal, cujo cumprimento ajudam a garantir».

22 ECLILEU:C:2014:42



CONCLUSOES DE P. MENGOZZI — PROCESSO C-382/12 P
MASTERCARD E O. / COMISSAO

atingir um determinado objetivo comercial legitimo. Nestes precedentes, a condi¢do da necessidade da
restricdo foi interpretada e aplicada de maneira relativamente estrita, e o Tribunal de Justica, regra
geral, exigiu que a limitacdo em causa fosse necessdria para permitir a realizacdo da operagdo comercial
considerada, em termos de «possibilidade», de «efetividade» e de «viabilidade» ”.

84. A razdo para este rigor deve-se, principalmente, ao facto de estas restricbes, em principio,
beneficiarem automaticamente da apreciacdo de compatibilidade com o artigo 81.°, n.’ 1, CE, da qual
beneficia o acordo. Este tratamento é uma consequéncia da apreciagdo positiva reservada pela ordem
juridica da Unido a funcdo juridico-econdémica desempenhada pelo acordo e da prioridade que esta
ordem juridica reconhece ao objetivo legitimo que este prossegue, tolerando as eventuais restricdes
(moderadas) da concorréncia que se revelem necessdrias para atingir este objetivo. Coerentemente
com esta ratio, sé se poderd atribuir a qualificacdo de restricdo acessdria objetivamente necessaria as
restricoes sem as quais o acordo nado pode realizar plenamente a fungdo juridico-econémica que o
carateriza e/ou a sua execucdo se torne irrealizdvel ou seriamente comprometida. E neste sentido que,
em meu entender, se deve interpretar a referéncia constante do acérddo DLG, ja referido, ao «bom
funcionamento» da operacdo principal, bem como a constante do acérdio M6 e o./Comissdo, ja
referido, ao carater «dificilmente realizavel» desta”.

85. A necessidade de evitar que o exame respeitante ao cariter objetivamente necessario de uma
restricdo acessoria se sobreponha ao efetuado nos termos do artigo 81.°, n.° 3, CE foi igualmente
evocada no quadro da apreciagdo da necessidade objetiva de uma restrigdo acesséria’”’. Assim, ficou
esclarecido que é no contexto desta disposicdo, e ndo no do n.° 1 do mesmo artigo, que devem ser
tomadas as conta as restricoes que permitem facilitar a realizacdo da operagdo principal, aperfeicoar a
sua eficdcia ou garantir o seu sucesso comercial e, em geral, aquelas que sdo «indispensaveis» a luz da
situagdo concorrencial do mercado ™.

86. Irei agora, portanto, examinar se, ao apreciar a necessidade objetiva das CIM em relacdo ao sistema
MasterCard, o Tribunal Geral se afastou do critério juridico acima definido.

87. A este respeito, assinalo que o Tribunal Geral recordou, inicialmente, nos n.” 77 a 82 do acérdao
recorrido, os principios estabelecidos no acérdio M6 e o./Comissdo, ja referido, incluindo o
esclarecimento contido no n.° 109 deste acérdio relativamente ao carater «dificilmente realizavel» da
operacao principal. Em seguida, nos n.” 88 e 89, indicou que as vantagens que as CIM constituem
para o sistema MasterCard, bem como as consideragdes que dizem respeito ao cardter indispensavel

75 — Assim, por exemplo, no acérddo de 11 de julho de 1985, Remia e o./Comissdo (42/84, Recueil, p. 2545, n.”* 19 e 20), o Tribunal de Justica
decidiu que as cldusulas de nao-concorréncia incluidas nos contratos de cessio de uma empresa, na medida em que estas garantem, em
principio, «a possibilidade e a efetividade desta cessdo», contribuem «para reforcar a concorréncia através do acréscimo do nimero de
empresas presentes no mercado em causa», desde que, no entanto, «estas sejam necessdrias a transmissdo da empresa objeto da cessdo e
que a sua duragdo e o seu ambito de aplicacdo sejam estritamente limitados a este objetivo». Neste caso, o Tribunal de Justica tinha
observado que o acordo de cessdo da empresa em causa «[ndo teria podido] realizar-se» no caso de ndo existir a cldusula controvertida,
porque «o vendedor, que [conhecia] particularmente bem as particularidades das empresas objeto da cessdo |[teria] conservado a
possibilidade de atrair novamente a si a sua antiga clientela imediatamente apds a cessao e de tornar, deste modo, invidvel esta empresa».
Adicionalmente, no acérddo Pronuptia (acérddo de 28 de janeiro de 1986, 161/84, Colet., p. 353 n.”* 15 e segs. e n.° 1.B do dispositivo), o
Tribunal de Justica decidiu que um determinado niimero de clausulas acessérias a contratos de franquia ndo eram abrangidas pela proibigio
estabelecida no artigo 81.°, n.° 1, CE na medida em que estas eram «indispensaveis» para que o sistema de franquia «possa funcionar». Por
ultimo, no acérddao DLG, ja referido, no qual se apoiam as recorrentes no recurso principal, o Tribunal de Justica decidiu «que uma
disposicdo estatutdria de uma associagdo cooperativa de compra, que proibe os seus membros de fazerem parte de outras formas de
cooperacdo organizada em concorréncia direta com ela, ndo ¢ atingida pela proibicdo prevista no artigo 8[1].°, n.° 1, [CE], desde que essa
disposicdo estatutaria se limite ao necessdrio para assegurar o bom funcionamento da cooperativa e para manter o seu poder contratual em
relagdo aos produtores».

76 — Deste modo, uma cldusula que se limite a facilitar a execugdo do acordo, sem ser necessdria no sentido descrito, s6 poderd escapar a
proibicdo contida no artigo 81.°, n.° 1, CE se ndo comportar uma restricao da concorréncia ou quando puder beneficiar de uma isen¢ao nos
termos do artigo 81.°, n.° 3, CE.

77 — V. acérddo M6 e o./Comissio, ja referido (n.” 109 e 121).

78 — Acordao ja referido (n.”* 109 e 121), que remete, a este respeito, designadamente, para o n.” 24 do acérdao Pronuptia, no qual o Tribunal de
Justica declarou que a cldusula de exclusividade territorial em questdo constituia uma limitagdo da concorréncia na acegdo do artigo 81.°,
n.’ 1, CE, embora tenha reconhecido que, se essa protecao territorial ndo existisse, nenhum candidato a uma licenca de distribuicdo se
arriscaria a assumir o risco de se integrar na rede.
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destas a luz da situagdo concorrencial do mercado em causa, ndo fazem parte da andlise do cardter
objetivamente necessdrio da restrigdo, ao abrigo da teoria das restrigdes acessérias”. No mesmo
contexto, esclareceu, no n.” 89 do acérdao recorrido, que «sé as restricbes que sejam necessarias para
que a operacgdo principal possa, em qualquer hipétese, funcionar podem ser consideradas abrangidas
[por esta teorial» e, no n.° 90, concluiu que «o facto de a inexisténcia das CIM poder ter
consequéncias negativas no funcionamento do sistema MasterCard ndo implica, em si mesmo, que as
CIM devam ser consideradas objetivamente necessdrias, se resultar do exame do sistema MasterCard
no seu contexto econdémico e juridico que continua a ser capaz de funcionar sem elas».
Contrariamente ao que afirmam as recorrentes no recurso principal, ndo me parece que estas
passagens possam ser interpretadas isoladamente do seu contexto, como uma tentativa do Tribunal
Geral para restringir posteriormente os critérios de apreciacdo, ja estritos, fixados pela jurisprudéncia
acima recordada, no n.° 83.

88. Esta interpretacio ndo é confirmada pela leitura do conjunto dos fundamentos do acérdao
recorrido, consagrados a exposicdo destes critérios, nem pela apreciacdo feita pelo Tribunal Geral no
caso em analise. Com efeito, este concluiu, no final da sua andlise, que as dificuldades provocadas pela
eliminacdo das CIM para o funcionamento do sistema MasterCard, identificadas pelas recorrentes no
recurso principal e pelas intervenientes, ndo impediam o funcionamento concreto deste sistema,
apreciado no seu contexto econdmico e juridico. A este respeito, sublinho que, na sua peticio na
primeira instancia, as recorrentes no recurso principal defenderam que a eliminacdo das CIM punha
em causa a propria sobrevivéncia do sistema MasterCard — o qual ndo poderia funcionar apenas com
base em acordos bilaterais entre bancos de emissdo e bancos adquirentes relativamente as comissoes
interbancdrias se ndo existisse uma regra supletiva - e ndo que apenas tornava mais dificil a sua
realizacéo.

89. A luz do anteriormente exposto, entendo que a primeira parte do primeiro fundamento do recurso
principal deve ser julgada improcedente.

ii) Quanto a segunda parte do primeiro fundamento do recurso principal, relativa a falta de um exame
da restricdo da concorréncia no seu contexto

90. No ambito da segunda parte do seu primeiro fundamento, as recorrentes no recurso principal
apresentam, no essencial, cinco alegagoes.

— Quanto a alegacdo relativa a adogdo de uma alternativa menos restritiva que nao resulta das forcas
do mercado

91. As recorrentes no recurso principal contestam, em primeiro lugar, a afirmacgdo contida no n.’ 99 do
acérddo recorrido, segundo a qual a Comissao «nao tinha de demonstrar que o jogo do mercado levava
os bancos de emissao e de aquisicdo a decidir por si préoprios a adogcdo de uma regra menos restritiva
de concorréncia que as CIM». Entendem que a hipdtese contrafactual adequada para apreciar o
cardter objetivamente necessdrio de uma restricdo deve necessariamente resultar das forcas do
mercado e ndo de uma intervencdo da autoridade reguladora, sob pena de violagdo da jurisprudéncia
referida anteriormente no n.° 53, a qual impoe que seja tomado em conta o «quadro real» que se
produziria se ndo existisse o acordo, a decisdo de associacdo de empresas ou a pratica concertada.

79 — No mesmo sentido, no n.” 101 do acérdao recorrido, o Tribunal Geral, antes de iniciar o exame referente ao carater objetivamente
necessario das CIM enquanto mecanismo de transferéncia de fundos a favor dos bancos de emissdo, esclareceu que «[n]do se trata de
efetuar uma comparacgdo destinada a determinar se o sistema MasterCard funciona de forma mais eficaz com CIM do que unicamente com
base numa proibi¢do de tarifagdes ex post».
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92. A Comissdo contesta a admissibilidade desta alegacdo. A argumentagdo desta consiste em afirmar
que as recorrentes no recurso principal ndo podem invocar, para apoiar o seu fundamento relativo ao
carater objetivamente necessario das CIM, um argumento, a saber, o do carater inadequado de uma
hipétese contrafactual baseada na proibicdo da tarifacdo ex post, que foi por estas apresentado na
primeira instancia para sustentar um fundamento diferente, a saber, o relativo a inexisténcia de uma
restricio da concorréncia. Esta contestacdo deve, em meu entender, ser rejeitada. Com efeito, na
medida em que o Tribunal Geral respondeu a este argumento na parte da fundamentacdo do acérdao
recorrido consagrada a apreciacdo da necessidade objetiva das CIM na qual as recorrentes no recurso
principal contestam a validade legal dessa resposta no mesmo contexto, a alegacdo em causa é, em meu
entender, admissivel.

93. Quanto ao mérito, assinalo que decorre da jurisprudéncia do Tribunal de Justica e do Tribunal
Geral que a condigdo relativa ao carater necessario de uma restricao implica que se averigue, por um
lado, se a referida restricdo é «objetivamente necessaria a realizacdo de uma operagao principal» e, por
outro lado, se é proporcionada relativamente a referida operacgdo principal, ou seja, se «o seu dmbito de
aplicacdo material e geografico ndo excedem o que é necessdrio para a realizacdo da referida operacao»,
se estdo estritamente limitados ao que é necessdrio para a realizacdo da referida operagao®.

94. Este exame da proporcionalidade implica que, se existir uma alternativa menos restritiva que
permita atingir os objetivos legitimos prosseguidos pela restricio em causa, esta ndo pode ser
considerada necessdria a realizacdo da operagdo principal sendo, assim, abrangida pelo ambito de
aplicacdo do artigo 81.°, n.° 1, CE. A possibilidade desta alternativa deve ser apreciada a luz do
conjunto de elementos pertinentes e, como afirma o Tribunal Geral no n.” 99 do acérdao recorrido,
deve ser realista, designadamente do ponto de vista econémico.

95. Em contrapartida, ndo se pode, em meu entender, pedir a Comissdo, para poder estabelecer um
cendrio alternativo menos restritivo no quadro do exame do cardter proporcionado de uma restri¢do
acessoria, que demonstre que, caso a referida restricio ndo existisse, as forcas do mercado
conduziriam a este cendrio.

96. A este respeito, as recorrentes no recurso principal ndo se podem apoiar na jurisprudéncia acima
referida no n.° 53, que nado diz respeito, especificamente, ao exame da necessidade objetiva de uma
restricdo acessoria. Com efeito, o Tribunal de Justica reconheceu, na linha desta jurisprudéncia, que,
para apreciar se uma restricdo é objetivamente necessaria para a realizacdo da operacdo principal com
a qual estd relacionada, é necessario examinar qual seria o jogo da concorréncia caso esta ndo
existisse®, para determinar se, nesse caso, a referida operacio se mostra dificilmente realizavel ou
mesmo irrealizével*”. Contudo, ndo se pode interpretar esta exigéncia no sentido de que, quando a
Comissdo entende que existe uma alternativa menos restritiva, esta deverd demonstrar que a mesma
resultaria do jogo da concorréncia, caso ndo existisse a limitacdo imposta pelas partes a operacao
principal e, muito menos, que as partes provavelmente decidiriam adota-la®.

80 — V. acdrdios, ja referidos, Remia e 0./Comissdo (n.’ 20) e M6 e o./Comissao (n.’ 113).

81 — V. acérdio, ja referido, Remia e 0./Comissdo (n.”* 18 e 19).

82 — V. acdrdao, ja referido, M6 e o./Comissao (n.° 109).

83 — Remeto, a este respeito, relativamente aos casos vertentes, para as consideragcdes expostas anteriormente no n.° 66.
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97. Em contrapartida, decorre da jurisprudéncia que o que releva, nesse contexto é, por um lado, que a
referida alternativa seja viével, designadamente do ponto de vista econémico®, e, por outro lado, que
esta seja capaz de responder aos objetivos legitimos em funcdo dos quais a restricio em causa foi
criada, sem exceder o que é necessiario para esse efeito, permitindo a realizacio da operacdo
principal *.

98. Por ultimo, observo, a este respeito, que a apreciacdo do carater proporcionado de uma restricio
acessoria, cujo objeto seja verificar a existéncia de alternativas menos restritivas que possam
substituir-se as estipulagdes acordadas entre as partes da operacdo e ao equilibrio das obrigacoes
reciprocas pretendido pelas referidas partes, apresentard necessariamente uma vertente de tipo
«regulatério», para empregar a expressao utilizada pelas recorrentes no recurso principal.

— Quanto a alegacdo relativa ao cardter ndo credivel da introducdo no sistema MasterCard de uma
regra que proiba a tarifacdo ex post

99. Em segundo lugar, as recorrentes no recurso principal censuram o Tribunal Geral por ter
«permitido» a Comissdo que se baseasse em factos e num cendrio alternativo «ndo crediveis».

100. Esta alegacdo deve, em meu entender, ser julgada inadmissivel na medida em que visa, na
realidade, obter do Tribunal de Justica uma nova apreciacdo dos factos. Além disso, a argumentacgao
em que se baseia a referida alegacdo deve igualmente ser rejeitada por ser inoperante. Com efeito,
quando afirmam que «é virtualmente inconcebivel» que, depois de eliminadas as CIM, as forcas do
mercado compelissem a MasterCard a excluir outras formas de remunerar os bancos de emissdo pelas
vantagens que estes conferem aos bancos adquirentes e aos comerciantes, proibindo a tarifacio a
posteriori e que seria muito mais légico o contrério, as recorrentes no recurso principal ignoram a
circunstancia de que, em resultado do exame desenvolvido nos n.” 100 a 119 do acérdao recorrido, o
Tribunal Geral chegou a conclusdo de que ndo seria necessario nenhum mecanismo de transferéncia
de fundos dos bancos adquirentes para os bancos de emissdo. Assim, contrariamente ao que
defendem as recorrentes no recurso principal, o Tribunal Geral ndo aceitou implicitamente que as
CIM de valor positivo eram necessarias para o funcionamento da MasterCard, tendo antes
expressamente afirmado o contrario. Quanto a introducdo no sistema MasterCard de uma regra que
proibe a tarifacdo ex post, a argumentacdo das recorrentes no recurso principal ignora o facto de que
esta possibilidade foi evocada, nos n.”* 95 e 96 do acérddo recorrido, como uma alternativa menos
restritiva as CIM, para evitar que os bancos de emissdo possam, fixando unilateralmente o montante
das comissoes interbancdrias, explorar os bancos adquirentes, vinculados pela HACR.

84 — Embora outros elementos, como por exemplo consideragdes relacionadas com o contexto politico no qual se insere a operagdo principal,
possam igualmente ser tomados em conta; v., neste sentido, o acérdao E.ON Ruhrgas e E.ON/Comissdo, ja referido (n.° 75).

85 — Assim, por exemplo, no acérddo Remia e o./Comissdo, o Tribunal de Justica confirmou a abordagem da Comissdo, que consistiu em
estabelecer uma duragdo de quatro anos para a cldusula de nao concorréncia constante do contrato de cessdo da empresa em questio, em
vez dos dez anos estipulados pelas partes, abordagem esta que se baseou na «convicgdo», adquirida ap6s o exame de todas as circunstancias
do caso, «que apenas se justificava objetivamente uma duragio de quatro anos» para permitir ao cessiondrio que introduza a sua nova marca
e que consolide uma clientela, evitando uma nova penetragdo no mercado pelo cedente (n.° 30). De igual modo, quando, no acérdio Metro
SB-GroPmirkte/Comissdo, ja referido, o Tribunal de Justica examinou o carater proporcionado das clausulas limitativas da liberdade de
acdo das partes, contidas num contrato de distribui¢do seletiva, a sua andlise limitou-se unicamente & questdo de saber se aquelas clausulas
excediam o que era necessario para atingirem o seu objetivo, impondo as partes obrigagdes mais onerosas (designadamente, n.” 27, 37, 39).
No acérddao M6 e o./Comissdo, ja referido, ao examinar a cldusula de exclusividade com uma duragdo de dez anos constante do acordo para
a criagdo da sociedade Télévision par satellite, o Tribunal Geral concluiu que esta duragdo «parece excessiva» na medida em que a
implantacdo dessa sociedade deveria estar concluida antes do final desse periodo, sendo «bastante provavel» que a desvantagem
concorrencial da referida sociedade se fosse reduzindo com o passar do tempo e, «por conseguinte, ndo é de excluir» que a difusdo
exclusiva em questdo, embora destinada inicialmente a reforcar a posi¢do concorrencial da referida sociedade no mercado da televisio por
assinatura, «lhe permita eventualmente, apds alguns anos, eliminar a concorréncia nesse mercado». V., igualmente, o acérdiao DLG, ja
referido (n.” 35 e 40) e, embora num contexto diferente, o acérddo Wouters e o., ja referido (n.° 109), e os acérdaos, de 18 de julho de
2006, Meca-Medina e Majcen/Comissio (C-519/04 P, Colet., p. -6991, n.° 47), de 18 de julho de 2013, Consiglio Nazionale dei Geologi
(C-136/12, n.° 54) e Ordem dos Técnicos Oficiais de Contas, ja referido (n.° 100).

26 ECLILEU:C:2014:42



CONCLUSOES DE P. MENGOZZI — PROCESSO C-382/12 P
MASTERCARD E O. / COMISSAO

101. Assinalo, por dltimo, de forma incidental, que, na medida em que estas consideram as CIM como
um mecanismo de remuneracdo pelos servicos que os bancos de emissio prestam aos bancos
adquirentes e aos comerciantes, as recorrentes no recurso principal parecem ter reconsiderado a
posicdo que defenderam durante o procedimento administrativo, bem como perante o Tribunal Geral,
a saber, que as CIM sdo essencialmente um mecanismo para contrabalancar as exigéncias dos titulares
de cartoes e dos comerciantes e para repartir o custo do servico entre os emitentes e os adquirentes do
sistema ®.

— Quanto a falta de tomada em conta, pelo Tribunal Geral, do argumento segundo o qual a proibicao
da tarifacdo ex post teria os mesmos efeitos na concorréncia que as CIM, e quanto a falta de
fundamentagdo quanto a esta matéria.

102. Em terceiro lugar, as recorrentes no recurso principal censuram o Tribunal Geral por ndo ter
tomado em conta os argumentos que estas invocaram na primeira instincia, relativamente a identidade
substancial, do ponto de vista dos efeitos na concorréncia, entre, por um lado, as CIM e, por outro
lado, a proibicdo da tarifagio ex post. Com efeito, em ambos os casos estd em causa uma regra
supletiva, adotada a nivel central pela MasterCard, que «fixa o preco aplicado entre emitentes e
adquirentes».

103. A este respeito, é suficiente assinalar, como ji se fez anteriormente no n.” 69 no exame a uma
alegacdo semelhante, invocada pela LBG no seu recurso subordinado, que o Tribunal Geral respondeu
aos referidos argumentos no n.’ 143 do acérdao recorrido, onde esclareceu que a diferenca entre as
duas situagdes reside na circunstancia de que, «em comparacdo com um mercado de aquisicdo a
funcionar sem elas, as CIM limitam a pressdo que os comerciantes podem exercer sobre os bancos de
aquisicdo na negociacdo das MSC reduzindo as possibilidades de os precos diminuirem abaixo de um
determinado limiar». Na verdade, decorre desta explicacdo que o Tribunal Geral focou a sua atengdo
nos aspetos relacionados com o nivel dos precos, ao passo que os argumentos apresentados pelas
recorrentes no recurso principal visavam essencialmente os conexos com a estrutura dos precos.
Contudo, esta diferenca de abordagem, por si sé, ndo é suficiente para conduzir a aceitacdo da
alegacdo em andlise, a qual ¢ relativa a uma falta de apreciagdo®. A apreciagdo contida neste ponto
estd, além disso, subtraida a fiscalizacio do Tribunal de Justica, exceto em caso de desvirtuacdo dos
factos ou dos elementos de prova, o que ndo foi alegado no caso presente.

104. Deve igualmente ser declarada improcedente a alegacdo relativa a falta de fundamentagdo quanto
a esta mesma questdo, uma vez que o referido n.° 143 do acérdao recorrido revela, de maneira clara e
inequivoca, o raciocinio seguido pelo Tribunal Geral.

86 — V. n.’ 19 do acérdao recorrido e considerandos 146 a 155 da decisdo impugnada.

87 — Seja como for, ainda que se admita que a tarifagdo ex post tem, no mercado da aquisicdo, efeitos «qualitativamente» semelhantes aos das
CIM, uma vez que ambas eliminam a transparéncia dos custos relacionados com as comissdes interbancérias, quando nio existem acordos
bilaterais, a verdade é que «quantitativamente», estes efeitos ndao sdo comparaveis. Recordo, a este respeito, que na decisdo impugnada, a
Comissdo, apoiando-se nos dados relativos ao ano de 2002, avaliou que as CIM podiam representar em média até 73% dos encargos
faturados pelos bancos adquirentes aos comerciantes (v. considerandos 425 e 426). Além disso, mesmo admitindo a exatiddo da
argumentagdo subjacente das recorrentes no recurso principal, ou seja, que a Comissdo contesta simplesmente o montante das CIM,
recordo, em primeiro lugar, que a apreciagdo da Comissdo foi efetuada com base nas CIM aplicaveis a data do procedimento administrativo,
em segundo lugar, que ndo foi invocada na primeira instincia qualquer alegacdo respeitante a um eventual limiar de sensibilidade da
restricdo respeitante ao montante das CIM - e, em qualquer caso, ndo foi invocada no presente processo - e, em terceiro lugar, que a parte
do acérdéo recorrido na qual o Tribunal Geral rejeita as alegacdes respeitantes ao cardter desproporcionado da medida imposta, a saber, a
eliminacao completa das CIM, relativamente ao facto de apenas o montante destas ter sido visado pela Comissdo, nao é objeto de discussao
no ambito do presente processo.
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— Quanto a alegacdo relativa a falta de tomada em conta dos efeitos restritivos de uma regra que
proibe a tarifacdo ex post na «vertente emissdo» do sistema MasterCard

105. Em quarto lugar, as recorrentes no recurso principal argumentam que «a fixacdo a zero das CIM
proposta pela Comissdo cria igualmente uma restricio do outro lado de um mercado dualista porque
impede os emitentes de receberem dos adquirentes o pagamento dos servicos que lhes prestam».
Salientam, a este respeito, que «a Comissdo recusou centrar-se nesse efeito inevitavel e, pelo
contrério, preocupou-se unicamente com um dos lados do mercado dualista, a saber o efeito sobre os
comerciantes».

106. E forcoso constatar que esta critica se dirige unicamente a apreciacdo conduzida pela Comissio e
ndo identifica os niimeros nem os fundamentos do acérddo recorrido visados, nem os erros de que
estes padeceriam. Em qualquer caso, na medida em que é necessdrio entender que esta critica
pretende censurar indiretamente o Tribunal Geral por ndo ter corretamente apreciado os efeitos na
concorréncia de uma reducdo das CIM a zero, em comparagdo com as CIM existentes, pelo facto de
ndo ter tomado em conta as restricoes que esta reducdo causaria na outra vertente do mercado
dualista, assinalo que, por um lado, o Tribunal Geral respondeu aos argumentos que visavam pdr em
causa a apreciacdo da Comissdo, por esta ter circunscrito a sua andlise econdmica unicamente ao
mercado da aquisi¢do, nos n.”* 172 a 182 do acérddo recorrido, nos quais validou, no essencial, a
definicdo dos mercados da emissdo e da aquisicio como mercados autéonomos. Por outro lado,
observo que as recorrentes no recurso principal ndo explicam por que razio uma limitacdo das
relacdes entre os bancos de emissdo e os bancos adquirentes teria efeitos restritivos na concorréncia
no mercado da emissio®™. A este respeito, recordo, por ultimo, que a explicagio segundo a qual as
CIM constituiriam um mecanismo de remuneracdo pelos servicos que os bancos de emissdo prestam
aos bancos adquirentes e aos comerciantes foi abandonada pelas recorrentes no recurso principal
durante o procedimento administrativo.

— Quanto a alegacdo relativa a uma desvirtuagdo da decisdo impugnada conforme interpretada pela
Comissdo na primeira instdncia

107. Em quinto, e ultimo, lugar, as recorrentes no recurso principal defendem que o Tribunal Geral
caracterizou de maneira errada a hipétese contrafactual que foi considerada pela Comissao, tendo esta
clarificado, na tréplica, que esta hipétese consistia em suprimir totalmente as CIM e em recomendar
negociacOes bilaterais entre os bancos, tendo a proibigdo da tarifacio a posteriori sido acrescentada
apenas a titulo subsidiario.

108. A este respeito, é necessario assinalar que, no n.° 95 do acérdao recorrido, o Tribunal Geral
reproduziu inteiramente o conteido do considerando 554 da decisdo impugnada, no qual a Comissao
considerava, como uma possivel alternativa menos restritiva do que as CIM, uma regra que impusesse
uma proibicdo da tarifacdo ex post. Apds ter entendido, no n.° 96 do acérdao recorrido, que o
raciocinio seguido neste considerando estava isento de erros manifestos de apreciacdo, o Tribunal
Geral baseou a sua andlise subsequente na hipétese ai formulada. Ora, ainda que se admita, como as
recorrentes no recurso principal defendem, que, efetivamente, a Comissao modificou substancialmente
a sua posicdo no decurso da instancia, a abordagem do Tribunal Geral, que consistiu em cingir-se ao
contetido do ato recorrido, de resto claro no que respeita ao considerando em questdo, ndo é, em si
mesmo, criticavel.

88 — Nao existe concorréncia entre os bancos de emissio para os servicos prestados aos bancos adquirentes (para cada transacido, o banco de
emissdo serd sempre o da emissdo do cartdo bancdrio) e, deste modo, ndo é possivel identificar um mercado para estes servigos.
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— Conclusoes quanto a segunda parte do primeiro fundamento do recurso principal

109. A luz destas consideracdes, entendo que a segunda parte do primeiro fundamento do recurso
principal deve ser julgada improcedente.

2

iii) Quanto a terceira segunda parte do primeiro fundamento do recurso principal, relativa a
substituicdo da apreciacdo da Comissao pela apreciacdo do Tribunal Geral

110. No quadro da terceira parte do seu primeiro fundamento, as recorrentes no recurso principal
argumentam que, na sua andlise do carater objetivamente necessdario das CIM, o Tribunal Geral
substituiu a apreciacdo da Comissdo pela sua, dado que apenas tomou em consideracio um ndmero
limitado de fundamentos sobre os quais aquela se tinha baseado na decisdao impugnada.

111. A este respeito, recordo que, segundo jurisprudéncia constante, invocada pelas recorrentes no
recurso principal, em sede de recurso de anulagdo, o julgador da Unido ndo pode substituir pela sua
prépria fundamentagdo a fundamentagio do autor do ato impugnado®, nem, aquando da fiscalizac¢do
das aprecia¢oes econémicas complexas efetuadas pela Comissdo, substituir pela sua propria apreciacdo
econdmica a desta instituicdo”.

112. Em primeiro lugar, as recorrentes no recurso principal criticam o Tribunal Geral, «no que
respeita a possibilidade de aplicar uma regra que proiba a tarifacdo a posteriori, [por ter] aceite esta
conclusdo sem qualquer andlise da razdo pela qual isso se verificou». Esta alegacdo visa, na realidade,
censurar o Tribunal Geral por ter realizado uma andlise deficiente, e ndo por ter substituido pela sua
propria apreciagdo, a da Comissao e, desde modo, confunde-se com os argumentos invocados para
apoiar a quarta alegacdio do fundamento em andlise, relativo a uma fiscalizacdo jurisdicional
insuficiente. Em qualquer caso, observo que o raciocinio seguido pelo Tribunal Geral nos n.” 95 a 99
do acérdao recorrido segue estritamente o da Comissao. Consequentemente, ndo pode estar em causa,

neste ponto, uma substituicdo da apreciacdo e/ou dos fundamentos contidos na decisdo impugnada.

113. Em segundo lugar, as recorrentes no recurso principal alegam que o Tribunal Geral «atribuiu
muito mais peso» do que a Comissdo ao «contexto mais geral dos recursos e vantagens econdmicas
conferidos aos bancos pela sua atividade de emissdo de cartdes» bem como a falta de impacto no
sistema MasterCard na Austrdlia da diminuicdo das comissdes interbancdrias imposta pelo banco
central da Austrélia (a seguir «exemplo australiano»)”".

114. A este respeito, entendo que ndo se pode impedir o julgador da Unido, ao qual tenha sido
submetido um recurso de anulagdo, de atribuir, no quadro da fiscalizacio da legalidade por este
exercida quanto ao ato impugnado, mais importancia a determinados elementos da fundamentagdo
deste ato, em comparacdo com outros, desde que esta abordagem ndo altere a légica interna do ato
em causa a tal ponto que os fundamentos e a apreciagdo que este contém sejam, de facto,
substituidos. Nao é o que sucede, em meu entender, no caso vertente. Com efeito, embora o Tribunal
Geral foque a sua atencdo na andlise dos rendimentos que os bancos retiram da sua atividade de
emissdo e atribua uma importancia especial ao exemplo australiano, nem a apreciacio da Comissdao
nem os fundamentos da decisdo impugnada, que se baseiam igualmente nesses elementos®, parecem
ter sido ignorados ou substituidos.

89 — Acérdao de 27 de janeiro de 2000, DIR International e o./Comissdao (C-164/98 P, Colet., p. 1-447, n.° 38 e 42). O Tribunal de Justica
esclarece, contudo, que, embora o Tribunal Geral possa interpretar a fundamentagio do ato recorrido de uma forma diferente do seu autor,
ou mesmo, em certas circunstancias, recusar a fundamentagdo formal feita por este, ndo pode fazé-lo quando nenhum elemento material
justifique esse procedimento (n.° 42).

90 — Acoérdaos de 22 de novembro de 2007, Espanha/Lenzing (C-525/04 P, Colet., p. I-9947, n.° 57), e de 2 de setembro de 2010, Comissdo/Scott
(C-290/07 P, Colet. 2010, p. I-7763, n.° 66).

91 — V. n.’ 106 e segs. do acérdao recorrido.

92 — V. os considerandos 609 a 614 da decisao impugnada.
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iv) Quanto a quarta parte do primeiro fundamento do recurso principal, relativa a aplicagdo de um
grau de fiscalizacdo insuficiente

115. No quadro da quarta parte do seu primeiro fundamento, as recorrentes no recurso principal,
apoiadas pelo MBNA, pelo HSBC, pela RBS e pela LBG, criticam o Tribunal Geral por este ter
efetuado uma fiscalizacdo jurisdicional muito limitada, no que respeita ao cariter objetivamente
necessario das CIM. Por um lado, atendendo a entrada em vigor da Carta e a jurisprudéncia do
TEDH, o Tribunal Geral deveria ter realizado uma fiscalizacdo completa destas apreciacdes, ndo
limitada ao erro manifesto. Por outro lado, ndo teria respeitado o grau de fiscalizacdo jurisdicional
exigido pelo Tribunal de Justica, na medida em que o Tribunal Geral, primeiro, teria aplicado o
critério do erro manifesto a certas constatagdes da Comissdo que ndo implicavam apreciagdes
econdmicas verdadeiramente «complexas» e, segundo, teria substituido este critério por outro critério,
menos rigoroso, limitado a verificacdo do seu «cardter razoavel».

116. Antes de proceder ao exame destas alegacdes, observo que, no quadro da parte em andlise, as
recorrentes no recurso principal reiteram igualmente um determinado nimero de argumentos que se
sobrepdem aos invocados na terceira parte anteriormente examinada. Trata-se, designadamente, da
alegacdo de que o Tribunal Geral se teria baseado unicamente numa parte dos fundamentos
constantes da decisdo impugnada, tendo atribuido a alguns desses fundamentos uma importéncia
maior do que aquela que a Comissdo lhes atribuiu e teria substituido a apreciacdo da Comissdo pela
sua. Uma vez que estes argumentos ji foram discutidos no exame da referida parte do fundamento em
causa, limito-me a remeter, a este respeito, para as consideracdes acima desenvolvidas nos n.” 110
a 114, sem deixar de assinalar uma certa contradicio de fundo entre as referidas alegacdes e a
afirmacdo de que o Tribunal Geral teria demonstrado uma deferéncia excessiva perante o poder de
apreciacdo da Comissdo em matéria econdmica.

117. Esclarecido isto, assinalo que as alegacdes em andlise suscitam, uma vez mais, perante o Tribunal
de Justica, a questdo delicada de saber qual é o ambito da fiscalizacdo jurisdicional a que devem estar
sujeitas as decisdes da Comissio que punem empresas por infragdes as regras de concorréncia®.

118. Esta fiscalizagdo é, em primeiro lugar, regida pelo tipo de sindicancia que o juiz da Unido é
chamado a exercer no quadro da fungédo jurisdicional que lhe é confiada pelo Tratado. Exceto em
matéria de coimas, relativamente as quais este goza de uma competéncia de plena jurisdicdo, nos
termos do artigo 261.° TFUE e do artigo 31.° do Regulamento 1/2003,”* este juiz efetua, em
conformidade com o artigo 263.°, n.° 1, TFUE, um controlo da legalidade, o que lhe permite
unicamente negar provimento a um recurso de anulagdo ou anular uma decisdo recorrida, mas nio
altera-la, ou rever a sua oportunidade. Um segundo limite, destacado pela jurisprudéncia, é de ordem
institucional e resulta da reparticio de competéncias entre a Comissdo e os 6rgaos jurisdicionais da
Unido, tendo o Tratado confiado a primeira uma missdo de vigilancia no dominio do direito da
concorréncia, a qual inclui, além da tarefa de instruir e reprimir as infragdes as regras de
concorréncia, a de desenvolver e prosseguir uma politica geral «dirigida a aplicagdo [...] dos principios
fixados pelo Tratado e a orientar neste sentido o comportamento das empresas» . Neste contexto, a
jurisprudéncia reconheceu que ndo competia ao juiz da Unido, no ambito da sua fiscalizacdo da
legalidade das decisdes da Comissao em matéria de concorréncia, substituir pelo seu ponto de vista o
ponto de vista desta instituicdo, nem reformar a decisdo impugnada, sob pena de perturbacdo do
equilibrio interinstitucional previsto pelo Tratado®. Um terceiro limite diz respeito, por tltimo, a

93 — No caso vertente, a decisdo impugnada ndo aplica uma coima, embora preveja a aplicagdo de uma sangdo pecunidria compulséria didria em
caso de incumprimento das medidas corretivas impostas.

94 — Regulamento do Conselho, de 16 de dezembro de 2002, relativo a execugdo das regras de concorréncia estabelecidas nos artigos 81.° e 82.°
do Tratado (JO 2003, L 1, p. 1).

95 — V., por exemplo, acérdios de 7 de junho de 1983, Musique Diffusion francaise e o./Comissdo (100/80, 101/80, 102/80 e 103/80, Recueil,
p. 1825, n.’ 105), e Limburgse Vinyl Maatschappij e o./Comissao, ja referido (n.° 149).

96 — V., por exemplo, acérdio do Tribunal Geral de 10 de margo de 1992, SIV e o./Comissdo (T-68/89, T-77/89 e T-78/89, Colet., p. 1I-1403,
n.” 160, 319 e 320).
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natureza das apreciagdes que a Comissdo deve efetuar, nas suas decisdes ao abrigo do artigo 81.° CE.
Foi-lhe reconhecida uma certa margem de apreciagdo quando efetua apreciagcdes econdémicas ou
técnicas complexas, com base no entendimento de que essas apreciacdes podem exigir competéncias
técnicas e conhecimentos econémicos superiores, bem como implicar decisdes de politica econémica
que competem a Comissdo. Dai resulta que a fiscalizacdo dessas decisdes pelo juiz da Unido §é,
consequentemente, limitada. Assim, segundo jurisprudéncia constante, esta fiscalizacdo limita-se «a
verificacdo do respeito das regras processuais e de fundamentagdo, bem como da exatiddo material dos
factos, da inexisténcia de erro manifesto de apreciacdo e de desvio de poder»”.

119. Nos dltimos anos, o ambito de aplicagdo da jurisprudéncia sobre fiscalizagdo marginal foi
consideravelmente reduzido”, também em consequéncia da progressiva penalizacio do direito da
concorréncia da Unido. Deste modo, nos acérddos KME e Chalkor/Comissdo, o Tribunal de Justica
esclareceu que «apesar de a Comissdo dispor de uma margem de apreciacdo em matéria econdmica,
em dominios que originam apreciacdes econdmicas complexas, tal ndo implica que o juiz da Unido se
deva abster de fiscalizar a interpretacgao, feita pela Comissao, de dados de natureza econémica. Com
efeito, o juiz da Unido deve designadamente verificar ndo sé a exatiddo material dos elementos de
prova invocados, a sua fiabilidade e a sua coeréncia mas também fiscalizar se estes elementos
constituem o conjunto dos dados pertinentes que devem ser tomados em consideragdo para apreciar
uma situacio complexa e se sdo suscetiveis de fundamentar as conclusdes que deles se retiram»”. O
Tribunal de Justica, além disso, acrescentou que «compete ao juiz da Unido efetuar a fiscalizagdo da
legalidade que lhe incumbe com base nos elementos apresentados pelo recorrente para alicercar os
fundamentos invocados» e que, nesta fiscalizagdo, o juiz ndo se pode apoiar na margem de apreciagao
de que dispoe a Comissdo «renunciando ao exercicio de uma fiscalizacdo aprofundada, tanto de direito
como de facto»'”. O exato alcance deste esclarecimento, com potencial para neutralizar, de facto, o
principio do reconhecimento de uma margem de apreciagdo econdémica a Comissdo, ainda nao é
claro'”. Em contrapartida, estd perfeitamente demonstrado que a intencio do Tribunal de Justica é
reduzir, tanto quanto possivel, a incidéncia desta margem de apreciacdo no ambito da fiscalizacdo
jurisdicional das decisdes da Comissdo que apliquem uma sangdo por violagio do artigo 81.° CE'™

97 — Inicialmente confinada ao dominio de aplicacdo do artigo 81.°, n. 3, CE, esta jurisprudéncia passou a ser extensivel, a partir do acérdao
Remia e o./Comissdo (j referido, n.° 34), ao contexto da aplicacdo do n.° 1 desta disposico, v., inter alia, acérddo de 7 de janeiro de 2004,
Aalborg Portland e o./Comissio (C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P, C-219/00 P, Colet., p. I-123, n.° 279).
Pode-se colocar a questdo de saber se persistem, no momento presente, as razdes subjacentes a esta deferéncia judiciaria, atendendo,
designadamente aos processos de descentralizagio da aplicagdo do direito antitrust da Unido, bem como a experiéncia neste dominio
adquirida ao longo dos anos pelos dérgaos jurisdicionais da Unido.

98 — Inicialmente, este processo envolveu setores distintos, como o controlo das concentracdes e dos auxilios de Estado; v. respetivamente,
acordaos de 15 de fevereiro de 2005, Comissdo/Tetra Laval (C-12/03 P, Colet., p. I-987, n.° 39), e Espanha/Lenzing, ji referido (n.” 56 e 57).

99 — V. acérdaos de 8 de dezembro de 2011, KME e o./Comissdao (C-272/09 P, Colet., p. I-12789, n.° 94), KME Germany e o./Comissdo, ja
referido (n.° 121), e Chalkor/Comisséo (C-386/10 P, Colet., p. I-13085, n.° 54).

100 — Acoérdaos, ja referidos, KME Germany e o./Comissio (C-389/10, n.° 129) e Chalkor/Comissdo (n.° 62). V., igualmente, acérddo de
6 de novembro de 2012, Otis e o. (C-199/11, n.” 59 e 61).

101 — Atendendo ao seu teor e ao contexto no qual se insere, afigura-se que esta se deveria confinar a escolha e a avaliagdo dos fatores que
entram em linha de conta na determinagdo do montante da coima, e ndo abranger a fiscalizacdo das apreciagdes efetuadas aquando da
constatacdo da infragdo. Contudo, podemos questionar-nos sobre se ndo se justificaria ainda mais a mesma abordagem restritiva no quadro
deste tipo de fiscalizagio uma vez que, neste contexto, ao contrério do que sucede em matéria de fixagdo de coimas, o juiz da Unido néo
dispoe de poderes de plena jurisdicdo.

102 — Indo mais longe nesta diregdo, o Tribunal da EFTA, no seu acérdado de 18 de abril de 2012, Posten Norge As/Autoridade de Vigilancia da
EFTA (E-15/10, ainda ndo publicado), consagrou expressamente o abandono da fiscalizagdo limitada ao erro manifesto das apreciagdes
econémicas complexas efetuadas pela Autoridade de vigilancia da EFTA (n.° 102). Na fundamentacio do acdérdio, depois de ter
interpretado a jurisprudéncia dos 6rgaos jurisdicionais da Unido nesta matéria como uma referéncia aos limites da fiscalizagdo da legalidade
(n.° 96), este tribunal concluiu que, atendendo aos requisitos decorrentes da vertente penal do artigo 6.°, n.° 1, da CEDH, quando aplica
coimas por infragdes as regras da concorréncia, a Autoridade de Vigilancia da EFTA ndo goza de qualquer margem de discricionariedade
nas apreciagoes econdémicas complexas para além do que que é inerente aqueles limites (n.° 100). Assim, segundo o Tribunal da EFTA,
apesar de ndo competir ao juiz, no ambito desta fiscalizagdo, substituir a apreciagdo do autor do ato pela sua propria (e divergente)
apreciacdo das situagdes econdémicas complexas, quando nenhuma objecdo juridica possa ser invocada contra as conclusoes adotadas por
aquele, este juiz deverd, no entanto, estar «convencido de que estas conclusoes sdo suportadas pelos factos» (n.° 101).
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120. No que respeita a questdo de saber se o ambito da fiscalizagdo jurisdicional exercida pelo juiz da
Unido, conforme anteriormente descrita, é compativel com o respeito pelo direito a um recurso
jurisdicional efetivo e a um processo equitativo, é necessario salientar que, nos acérddos KME e
Chalkor/Comissao, ja referidos, o Tribunal de Justica afirmou que «ndo se verifica que a fiscalizacdo
da legalidade prevista no artigo 263.° TFUE, completada pela competéncia de plena jurisdicdo a
respeito do montante da coima, prevista no artigo 31.° do Regulamento n.” 1/2003, seja contraria as
exigéncias do principio da protegdo jurisdicional efetiva que figura no artigo 47.° da Carta»'®. Além
disso, no seu recente acérddo Schindler Holding e o0./Comissdo, o Tribunal de Justica confirmou esta
decisdo de conformidade igualmente a luz do artigo 6.° CEDH, com base no qual devem ser definidos
o sentido e o ambito do artigo 47.° da Carta, por forga do seu artigo 52.° n.° 3"

121. O artigo 6.°, n.° 1, CEDH, que é aplicavel neste caso na sua vertente penal'”, ndo impede que uma
sancdo de natureza repressiva seja aplicada por uma autoridade administrativa, embora sob a condicdo
de a decisdo desta autoridade poder ser sujeita a fiscalizacdo posterior de um érgao judicidrio com
«plena jurisdicdo». Entre as caracteristicas de um 6rgao deste tipo figura, segundo o TEDH, «o poder
de [alterar] em todos os pontos, de facto e de direito, a decisdo recorrida» bem como a «competéncia
para se debrucar sobre todas as questdes, de facto e de direito, pertinentes para o litigio que lhe é
submetido» '*. Apesar de parecer que este enunciado'” exige que o 6rgio ao qual é confiada a
fiscalizagdo jurisdicional diferida, exigida pelo artigo 6, n.” 1, CEDH, seja dotado de competéncias que
ultrapassam as que podem ser exercidas numa fiscalizagdo da legalidade'®, bem como de poderes
para proceder a um verdadeiro exame do caso'”, a aplicacio que dele foi feita, concretamente, pelo
TEDH, é extremamente flexivel '*°.

122. Em especial, e este é um fator de convergéncia metodolégica particularmente importante entre a
jurisprudéncia do TEDH e a da Unido'", segundo o TEDH, o que conta para efeitos da aplicagdo do
artigo 6. CEDH, ndo é tanto a enunciagdo abstrata pelo juiz do tipo de fiscalizagdo («fraca» ou
«forte») que este é competente ou pretende realizar no caso em andlise, mas sobretudo, que através
do exercicio desta fiscalizacdo, os direitos enunciados por esta convencdo tenham sido efetivamente
protegidos. Esta abordagem casuistica foi confirmada, implicita'” mas evidentemente, pelo TEDH no
recente acérdio Menarini Diagnostics Srl c. Itdlia'’. Naquele contexto, embora, como o Tribunal de

103 — Acoérdaos, ja referidos, Chalkor/Comisséo (n.” 67), KME Germany e o./Comissdo (C-389/10, n.’ 133), Otis e o. (n.” 59 a 63).

104 — Acérdéo de 18 de julho de 2013 (C-501/11 P, n.” 30 a 39). De um ponto de vista formal, o exame baseou-se no artigo 47.° da Carta e niao
no artigo 6.°, CEDH; v., designadamente, o n.° 32 do acérdao e a jurisprudéncia referida.

105 — A natureza penal das sangdes por violagdo do direito da concorréncia da Unido para efeitos da aplicagdo da vertente penal do artigo 6.°,
n.° 1, CEDH, decorre da aplicagdo dos critérios enunciados pelo TEDH no acérddao Engel e o./Paises Baixos, de 8 de junho de 1976,
n.° 5100/71. Neste sentido se pronunciou o Tribunal da EFTA no acérdao Posten Norgen/Autoridade de Vigilancia da EFTA, ja referido,
n.’ 88. Parece igualmente ter sido admitida pelo Tribunal de Justica no acérdio Schindler Holding e o./Comissdo, ja referido
(designadamente, n.° 33).

106 — Acé6rdao Menarini Diagnostics Srl c. Itdlia, de 27 de setembro de 2011, n.° 43509/08, § 59 e jurisprudéncia referida.

107 — Pelo menos na versdo francesa dos acérdios do TEDH, que fazem referéncia a um poder de reforma e ndo apenas de anulagio, como
sucede, por contraponto, no caso da versao inglesa.

108 — A respeito tanto da determinagdo da san¢do como da declaracdo da infragdo.

109 — O alcance dessa fiscalizagdo e a natureza dessas competéncias sdo descritos, em termos particularmente amplos, na opinido dissidente do
juiz Pinto de Albuquerque no acérdao Menarini Diagnostics Srl c. Itdlia, ja referido. Se devéssemos defender a abordagem preconizada
nesta opinido, ser-nos-ia permitido duvidar da conformidade com o artigo 6.° CEDH da sindicéncia pelo juiz da Unido sobre as decisoes de
aplicagdo de uma sangéo pela violagdo do direito da concorréncia, limitada, no que se refere a declaragdo da infragdo, a uma fiscalizagdo da
legalidade.

110 — V., neste sentido, as minhas conclusdes no processo Elf Aquitaine, n.”* 32 a 36 (acérddo do Tribunal de Justica de 29 de setembro de 2011,
Elf Aquitaine/Comissdo, C-521/09 P, Colet. 2011, p. I-8947).

111 — V. os acérdaos, ja referidos, KME Germany e o./Comissdo (C-389/10) e Chalkor/Comissdo, respetivamente, n.”* 136 e 82.

112 — V., para uma afirma¢do mais explicita da referida abordagem, a qual nao é, contudo, isenta de criticas, do ponto de vista da seguranga
juridica a opinido concordante do juiz Sajo no processo Menarini Diagnostics Srl c. Itdlia, ja referido.

113 — J4 referido na nota 1066.
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Justica implicitamente afirmou no acérdao Schindler Holding e o./Comisséo, pareca que a fiscalizacao
exercida pelas jurisdicdes da Unido sobre as decisbes da Comissdo que aplicam uma sangdo por
violagdo das regras de concorréncia poderd respeitar as exigéncias do artigo 6, n.° 1, CEDH'", tudo ird
depender da forma como essa fiscalizacdo serd exercida em concreto.

123. E com base nos principios expostos anteriormente que serd necessirio examinar se, no caso
vertente, o Tribunal Geral exerceu uma fiscalizacdo jurisdicional suficiente sobre as consideracdes da
Comissao referentes ao cardter objetivamente necessario das CIM.

124. A este respeito, é necessario, em primeiro lugar, rejeitar a objecdo da Comissdo segundo a qual
competia as recorrentes no recurso principal provar que as CIM eram objetivamente necessarias ao
funcionamento da MasterCard para evitar a proibi¢do prevista pelo artigo 81.°, n.° 1, CE. Com efeito,
ainda que se admita que esta afirmacdo é correta, o Tribunal Geral deverd, no entanto, exercer uma
fiscalizacao tendencialmente completa do conjunto das apreciagdes efetuadas pela Comissao, incluindo
quando estas visem a rejeicdo dos argumentos defensivos das empresas em causa.

125. Em seguida, é necessdrio assinalar que, no n.” 82 do acérdao recorrido, o Tribunal Geral, através
da remissdo para os acérdaos M6 e o./Comissdao e Remia, ja referidos, recordou que o juiz da Unido
exerce uma fiscalizacdo limitada sobre as apreciacdes econdémicas complexas efetuadas para avaliar o
cardter objetivamente necessario de uma restricdo acesséria. Como foi observado anteriormente, esta
enunciagido abstrata dos critérios que definem o ambito da fiscalizacdo que o Tribunal Geral pretende
exercer ndo é, em si mesma, criticivel, se se revelar que, em concreto, este efetuou um controlo
aprofundado, de direito e de facto, conduzido a luz dos elementos apresentados em apoio dos

fundamentos invocados perante si'”.

126. As recorrentes no recurso principal alegam, primeiro, que o Tribunal Geral ndo teria exercido
uma fiscalizacdo suficiente sobre a afirmacdo da Comissdo segundo a qual as CIM teriam podido ser
substituidas, enquanto regra supletiva, por uma proibicao da tarifacdo a posteriori.

127. E verdade que, quanto a esta questio, o Tribunal Geral se limitou, nos n.* 95 e 96 do acérdio
recorrido, a reproduzir integralmente o considerando 554 da decisio impugnada e a afirmar que o
raciocinio ai exposto estava isento de erros manifestos de aprecia¢io''. Contudo, decorre da leitura
da peticdo apresentada na primeira instdncia que as alegagoes invocadas pelas recorrentes no recurso
principal eram essencialmente relativas a natureza regulatéria da hipdtese de um sistema MasterCard
que funcionasse com uma proibicdo de tarifacdo ex post, a inexisténcia de uma andlise do contexto
concorrencial, bem como a omissdo, pela Comissao, de fazer prova de que esta proibicdo tinha um
alcance menos restritivo da concorréncia que as CIM. Ora, o Tribunal Geral abordou estes diferentes
argumentos nos n.” 97 a 99 e 143 do acdrdao recorrido. Em contrapartida, entre estas alegagdes, nao
figurava a que estas agora invocam, relativa ao carater alegadamente irrealista de uma regra supletiva
que proibisse os bancos de emissio de obterem uma compensacdo pelos servicos que prestam aos
bancos adquirentes. Como ja anteriormente observei no n.” 105, e decorre, designadamente, do n.° 19
do acérdao recorrido e dos n.” 146 a 155 da decisio impugnada, a tese segundo a qual as CIM
constitufam um prego pago pelos bancos adquirentes aos bancos de emissdo pelos servicos que estes
lhes prestam, inicialmente apresentada pelas recorrentes no recurso principal durante o procedimento
administrativo, foi posteriormente abandonada a favor da qualificacdo destas como um mecanismo
para contrabalancar as exigéncias dos titulares de cartdes e dos comerciantes. Pelo seu lado, a HSBC
limita-se a fazer uma remissdo para a declaracdo de um dos seus empregados, anexada as suas

114 — A semelhanca do exercido pelo Tribunal Administrativo Regional de Lacio e pelo Conselho de Estado italiano a respeito das decisdes da
Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato, cuja conformidade com esta disposi¢do foi afirmada pelo TEDH no seu acérdao
Menarini Diagnostics Srl c. Itélia, ja referido.

115 — V. acérdaos, ja referidos, de 8 de dezembro de 2011, KME e o./Comissdo (C-272/09 P, n.° 63), KME Germany e o./Comissdo (C-389/10 P,
n.° 136) e Chalkor/Comissao (n.° 82)

116 — O esclarecimento que se segue a esta afirmacdo, no n.° 96, consiste apenas numa enunciacio do principio segundo o qual uma restricdo
acesséria a uma operagdo principal ndo pode ser considerada objetivamente necessaria quando exista uma alternativa menos restritiva.
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alegacoes de intervencdo apresentadas em primeira instdncia, na qual se afirma que a introdugdo de
uma regra de tarifagdo ex post teria provavelmente conduzido ao abandono do mecanismo de fixacao
das comissdes interbancédrias numa base bilateral. Ndo explica, contudo, por que razdo este resultado,
admitindo que o mesmo se verificava, teria tido no sistema MasterCard um impacto tal que tornasse
inexequivel um mecanismo supletivo baseado na proibicdo da tarifacdo ex post, nem a razdo pela qual
o facto de o Tribunal Geral nao ter tomado em conta este resultado, admitindo que tenha sido o caso,
teria tido influéncia no carater efetivo da sua fiscalizagdo jurisdicional.

128. As recorrentes no recurso principal argumentam, em seguida, que o Tribunal Geral nao teria
exercido uma fiscalizacdo suficiente sobre as constatacbes da Comissio quanto ao cardter
objetivamente necessirio das CIM enquanto mecanismo de transferéncia de fundos em proveito dos
bancos de emisséo.

129. A este respeito, assinalo que a andlise do Tribunal Geral nesta matéria, constante dos n.” 100
a 119 do acdrdao recorrido, ndo denota qualquer «deferéncia» em relacdo a alegada margem de
apreciacio da Comissio e que, pelo contririo, esta andlise é de tal maneira auténoma que,
paralelamente, foi objeto, no recurso principal, de uma alegacdo relativa a uma alegada substituicdo da
apreciacdo da Comissdo pela do Tribunal Geral. Com efeito, é a luz da sua prépria analise dos dados
constantes da decisdo impugnada relativamente as vantagens econdémicas que os bancos do sistema
MasterCard retiram da sua atividade de emissdao de cartdes bancdrios — em si mesma subtraida a
sindicAncia do Tribunal de Justica exceto em caso de desvirtua¢do, que nido foi invocada - que o
Tribunal Geral considerou, no n.° 110 do acérdio recorrido, que se podia razoavelmente concluir que
a diminuicao daquelas vantagens, no caso da eliminacdo das CIM, nao era suficiente para pér em causa
a viabilidade do sistema MasterCard e foi igualmente com base numa apreciacdo auténoma dos
resultados da andlise dos efeitos da diminuicdo, pelo banco central da Austrdlia, do montante das
comissOes interbancarias da MasterCard, que o Tribunal Geral considerou, no n.” 111 do acérdao
recorrido, que esta andlise corroborava a conclusdo de que a abolicio das CIM ndo provocaria o
colapso do sistema MasterCard'".

130. Na sua argumentagdo, as recorrentes no recurso principal e a LBG ndo se limitam, contudo, a
constatar a existéncia de «contencdo judicial» relativamente as apreciacoes da Comissdo, mas também
alegam a natureza «especulativa e superficial» da andlise do Tribunal Geral, a falta de tomada em conta
dos elementos que estas lhe apresentaram, bem como uma omissdo de declarar esta deficiéncia quanto
a andlise constante da decisdo impugnada. As recorrentes afirmam, designadamente, que o Tribunal
Geral ndo abordou a questdo de saber se a fixacdo supletiva de comissoes interbancarias de valor
positivo seria desnecessaria atendendo a natureza dualista do mercado. O Tribunal Geral néao teria,
igualmente, tomado em conta os efeitos restritivos que as CIM a taxa zero produziam na outra
vertente do mercado dualista, ou seja, a da emissdo.

131. A este respeito, recordo que resulta dos n.” 101, 181 e 182 do acérdao recorrido que o Tribunal
Geral considerou que os argumentos relativos a falta de tomada em conta da natureza dualista do
mercado, bem como aos efeitos da eliminacdo das CIM na vertente «emissdo» desse mercado ndo
eram pertinentes no ambito da andlise para efeitos do n.” 3 do artigo 81.° CE, quer sob a perspetiva da
necessidade objetiva das CIM, quer da andlise dos seus efeitos na concorréncia. Além disso, o Tribunal
Geral confirmou, nos n.”* 176 a 178 do acérdao recorrido, a qualificacio do mercado da emissdo como
mercado relevante, bem como o seu cardter auténomo, o que justificava, na economia do seu

117 — Nos n.”* 113 a 119 do acdérdao recorrido, o Tribunal Geral, de resto, examinou e considerou improcedentes os argumentos apresentados
pelas recorrentes no recurso principal e pelas intervenientes que pretendiam lancar ddvidas quanto a pertinéncia do exemplo australiano,
relativos, em primeiro lugar, ao facto de a intervengdo da autoridade reguladora australiana ter conduzido a uma diminui¢do e ndo a
eliminacdo das CIM, e em segundo lugar, a impossibilidade de comparacdo entre as condi¢oes do mercado na Austrdlia e no EEE e, em
terceiro lugar, as repercussoes negativas que essa diminuigdo tinha implicado para os titulares dos cartoes.
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raciocinio, que a Comissdo tivesse limitado a esse mercado a sua andlise dos efeitos das CIM na
concorréncia. Ora, as recorrentes no recurso principal ndo apresentaram argumentos que permitam
demonstrar que os fundamentos do acérdido recorrido anteriormente referidos enfermam de erro de
direito, e a LBG limita-se, nesta matéria, a afirmacdes muito gerais.

132. Por ultimo, as recorrentes no recurso principal argumentam que a circunstancia de o Tribunal
Geral ter evocado, para confirmacido do seu raciocinio, o exemplo australiano, que diz respeito a uma
hipétese de diminuicdo e ndo de eliminacdo das CIM, «pde em evidéncia o carater lacunar» da sua
andlise.

133. A este respeito, limito-me a assinalar que o Tribunal Geral abordou e rejeitou os argumentos
relativos a alegada irrelevancia do exemplo australiano nos n.” 112 a 114 do acérdao recorrido. Uma
vez que pde em causa a apreciacdo contida nestes nimeros sem invocar nenhum argumento que a
contrarie, e muito menos, um vicio de desvirtuagdo, a critica em andlise deve, em meu entender, ser
considerada improcedente.

134. Em face do exposto, entendo que a quarta parte do primeiro fundamento do recurso principal
deve ser julgada improcedente e, por conseguinte, que esse fundamento deve ser julgado integralmente
improcedente.

5. Quanto a aplicacdo do artigo 81.°, n.° 3, CE (terceiro fundamento do recurso principal)

135. No seu recurso subordinado, a LBG, apoiada pelas recorrentes no recurso principal, acusa o
Tribunal Geral de ter cometido diversos erros de direito na aplicacdo do artigo 81.°, n.” 3, CE. As
alegacdes da LBG e das recorrentes no recurso principal podem dividir-se em trés partes.

a) Quanto ao grau de prova e ao principio in dubio pro reo

136. Em primeiro lugar, segundo a LBG, o Tribunal Geral deveria ter reconhecido que a Comissao
cometeu erros de direito por ter imposto um grau de prova excessivo. O grau de prova para a
apreciacdo das condi¢des previstas no artigo 81.°, n.° 3, CE deveria ter sido o da ponderacdo das
probabilidades. No caso vertente, esta apreciacdo deveria ter sido efetuada relativamente ao sistema
Mastercard na integra, que apresentaria vantagens importantes para os consumidores e para 0s
comerciantes. Seria juridicamente incorreto exigir que a MasterCard justificasse o0 montante especifico
das CIM, em vez de demonstrar, simplesmente, com base em elementos de prova sélidos, que a
metodologia que esta segue para a fixacdo das CIM ¢ legitima. No mesmo contexto, as recorrentes no
recurso principal defendem que o Tribunal Geral cometeu um erro de direito, sem, de resto,
oferecerem uma explicacdo suficiente, por ter concluido que o principio in dubio pro reo ndo era
aplicdvel quando, como sucede no caso em apreciacdo, a empresa que invoca a aplicacio do
artigo 81.°, n.° 3, CE apresentou provas que, no minimo, levantam ddvidas sobre a aplicabilidade desta
disposicao, e a Comissdo ndo dissipou inteiramente essas duvidas.

137. No que respeita, em primeiro lugar, a alegacdo relativa ao grau de prova exagerado, ndo se pode
deixar de observar que a critica invocada pela LGB no seu recurso subordinado se baseia numa
argumentacdo apresentada de modo bastante lacénico e vago. A LGB néo identifica os niimeros do
acordao recorrido que enfermariam de erro e limita-se a alegar que o grau de prova imposto tera sido
exagerado, sem especificar quais sdo os elementos do acérdao recorrido que critica. Para confirmar a
sua argumentacdo, a LBG limita-se a efetuar uma remissdo generalizada para os argumentos
desenvolvidos nos seus articulados de intervencdo, que apresentou ao Tribunal Geral. Nestas
condi¢oes, duvido seriamente da admissibilidade desta alegacdo a luz do artigo 168.°, n.° 1, alinea d),
do Regulamento de Processo do Tribunal de Justica.

138. Em qualquer caso, entendo que esta alegacdo também ¢ improcedente.
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139. Em primeiro lugar, quanto ao argumento relativo a alegada necessidade de avaliar as CIM no
ambito da totalidade do sistema MasterCard, recordo que, no n.° 207 do acdérddo recorrido, o
Tribunal Geral considerou que, uma vez que as CIM ndo constituem restri¢coes acessdrias, a Comissdao
tinha examinado corretamente se existiam vantagens objetivas sensiveis decorrentes especificamente
das CIM, sem tomar em conta o sistema Mastercard na integra. Ora, por um lado, é forcoso admitir
que a LBG, no seu recurso subordinado, ndo apresentou nenhum elemento ou argumento para por
em causa esta conclusio do Tribunal Geral. Por outro lado, a luz da andlise desenvolvida
anteriormente nos n.* 79 a 134, proponho que sejam julgadas improcedentes as alegacoes
apresentadas pelas recorrentes no recurso principal contra os fundamentos do acérddo recorrido
relativamente a necessidade objetiva das CIM.

140. No que respeita, em seguida, ao argumento relativo a que o grau de prova para a apreciagdo das
condicoes previstas pelo artigo 81.°, n.° 3, CE deveria ter sido o da ponderagdo das probabilidades, é,
desde logo, necessario recordar que o artigo 2.° do Regulamento 1/2003 n.° 1/2003 dispde que
incumbe a empresa que invoca o beneficio do disposto no artigo 81.°, n.” 3, CE o 6nus da prova do
preenchimento das condigdes nele previstas, sem no entanto, estabelecer o grau de prova exigido para

este efeito.

141. Segundo jurisprudéncia constante, e como recordou acertadamente o Tribunal Geral no n.° 196
do acérdio recorrido, quem invoca o beneficio dessa disposicdo deve fazer prova, através de
argumentos e de elementos de prova convincentes, de que estio preenchidos os pressupostos para
beneficiar de uma isencdo e, em especial, no que respeita a primeira condi¢do prevista no artigo 81.°,
n.’ 3, CE, de que o acordo em questido deve apresentar vantagens objetivas sensiveis, de modo a
compensar os inconvenientes que o acordo implica no plano da concorréncia'®. E igualmente
necessario notar que, no acérdao GlaxoSmithKline Services, ja referido, o Tribunal de Justica afirmou
que, no quadro da andlise para efeitos do artigo 81.°, n.° 3, CE, € suficiente que a Comissdo, com base
nos argumentos e meios de prova apresentados, tenha adquirido a conviccdo de que a ocorréncia da
vantagem objetiva sensivel é suficientemente provdvel para se considerar que o acordo implica essa
vantagem . Todavia, é ndo se pode deixar de observar que, como resulta explicitamente do n.° 93 do
referido acérdao, esta afirmacdo se inscreve no contexto da aplicagdo da isengdo prevista no artigo 81.°,
n.’ 3, CE, em vigor antes da adocdo do Regulamento n.” 1/2003, o qual previa um sistema de
autorizagdes prévias concedidas pela Comissdo'”. Neste contexto, a andlise que a Comissdo devia
efetuar era de natureza prospetiva e previsional quanto as provaveis vantagens que seriam geradas
pelo acordo que lhe era notificado.

142. Ora, ha que observa que, nos seus articulados, a LBG e as recorrentes no recurso principal nao
especificaram os numeros do acérddo recorrido que enfermariam de erro, limitando-se a afirmar, em
geral, que o grau de prova a aplicar deveria ser o da ponderagdo das probabilidades, e também néao
especificaram, de modo algum, as razdes pelas quais o referido grau de prova deveria ser aplicado no
caso presente, em que, por um lado, ndo competia a Comissdo efetuar uma andlise prospetiva, e, por
outro lado e em contrapartida, cabia as recorrentes no recurso principal apresentar elementos de
prova convincentes sobre as vantagens objetivas sensiveis apresentadas pelas CIM, que deveriam
permitir compensar os inconvenientes identificados pela Comissao.

143. Nestas condicoes, entendo que, caso o Tribunal de Justica entenda que a alegagdo é admissivel,
devera a referida alegacdo, relativa ao cardter exagerado do grau de prova ser julgada improcedente.

118 — Acérdaos de 6 de outubro de 2009, GlaxoSmithKline Services e o./Comissido e o. (C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 P e C-519/06 P,
Colet., p. 1-9291, n.° 92 (o sublinhado é meu).

119 — Ibidem, n.° 93 (o sublinhado é meu).

120 — V., em especial, artigos 4.°, 6.° € 9.° do Regulamento n.° 17 do Conselho, de 6 de fevereiro de 1962, Primeiro regulamento de execugdo dos
artigos [81.°] e [82.°] do Tratado (JO 1962, 13, p. 204; EE 08 F1 p. 22).
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144. No que se refere, em segundo lugar, a alegacdo relativa a violagdo do principio in dubio pro reo,
invocada pelas recorrentes no recurso principal, é necessirio recordar que este principio é um
corolério do principio da presunc¢do de inocéncia' que opera quando se trata de apreciar a prova de
uma infra¢do . Nos termos deste principio, a prova da infracio deve ser feita de modo integral e as
duvidas e incertezas quanto a essa prova devem funcionar em beneficio daquele a quem é imputado o
comportamento e, portanto, constituem um obsticulo a que lhe sejam aplicadas sangdes.

145. O argumento das recorrentes no recurso principal diz respeito ao n.” 237 do acdrdao recorrido,
no qual, ao concluir a sua andlise relativa aplicacdo do artigo 81.°, n.” 3, CE, o Tribunal Geral
considerou que, na medida em que as recorrentes ndo tinham feito prova da excec¢do que invocavam,
improcedia a alegacdo relativa a violagdo do principio in dubio pro reo.

146. Entendo que esta apreciacdo ndo enferma de erro. Com efeito, em meu entender, o principio in
dubio pro reo pode ser aplicado a andlise que a Comissdo efetua nos termos do artigo 81.°, n.° 1, CE
no quadro da qual deve provar a existéncia de uma infracdo a referida disposicdo cometida pela
empresa em questdo. Neste contexto, este principio exige que os elementos de prova apresentados
pela Comissdo demonstrem de maneira completa a existéncia dessa infracdo, para que nao subsista

qualquer davida quanto a sua pratica.

147. Em contrapartida, ndo me parece que o principio in dubio pro reo possa ser invocado, como
fazem as recorrentes no recurso principal, para tentar diminuir o grau de prova exigido para a
aplicacdo da isencdo prevista pelo artigo 81.°, n.° 3, CE. Como salientei anteriormente no n.° 141,
segundo jurisprudéncia constante, compete a empresa que invoca o artigo 81.°, n.° 3, CE demonstrar,
através de argumentos e de elementos de prova convincentes, que as condi¢des requeridas para
beneficiar de uma isencdo estdo reunidas. Nao é, portanto, suficiente, como parecem entender as
recorrentes no recurso principal, fornecer elementos de prova que se limitam a suscitar davidas
quanto a aplicacdo do artigo 81.°, n.” 3, CE.

148. E verdade que, como recordou o Tribunal Geral no n.° 197 do acérdio recorrido, em alguns
casos, os argumentos e os elementos factuais invocados pela empresa que pretende beneficiar da
isencdo podem obrigar a outra parte, ou seja, a Comissdo, a fornecer uma explicagio ou uma
justificagdo, sob pena de se poder concluir que o 6nus da prova foi cumprido . Todavia, é forcoso
constatar que as recorrentes no recurso principal ndo contestam a conclusdo a que chegou o Tribunal
Geral no n.” 231 do acérdao recorrido, segundo a qual a Comissdo examinou e refutou validamente a
argumentacdo que estas desenvolveram no procedimento administrativo, tendo-se limitado a alegar
que o Tribunal Geral teria admitido no acérdao recorrido que subsistiam davidas quanto a
aplicabilidade do artigo 81.°, n.° 3, CE as CIM. Todavia, estas dividas ndo existem no acérdao recorrido
e, designadamente, ndo constam da frase contida no inicio do n.° 233 do acdérdao recorrido, referida
pelas recorrentes no recurso principal. Pelo contrario, no n.° 237 do acdérdao recorrido, o Tribunal
Geral concluiu claramente, sem expressar qualquer duvida, que a Comissio tinha concluido
validamente que as recorrentes ndo tinham feito prova de que as condi¢cdoes de aplicacio do
artigo 81.°, n.’ 3, CE estavam reunidas.

121 — V. n.° 66 das conclusdes da advogada-geral V. Trstenjak, apresentadas em 3 de maio de 2007 no processo o ZF Zefeser (acérddo de
18 de dezembro de 2007, C-62/06, Colet., p. I-11995).

122 — V. n° 70 das conclusdes do advogado-geral D. Ruiz-Jarabo Colomer, apresentadas em 8 de junho de 2006 no processo Van Straaten
(acérdao de 28 de setembro de 2006, C-150/05, Colet., p. -9327).

123 — V., neste sentido, acérddao GlaxoSmithKline Services e 0./Comissdo e o., ja referido, n. 83 e jurisprudéncia ai referida.
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149. Por ultimo, na medida em que a critica em questdo pode ser interpretada como uma alegacido de
falta de fundamentacdo do acérdao recorrido relativamente a aplicabilidade do principio in dubio pro
reo, e a luz das consideragdes anteriormente apresentadas nos n.” 30 e 31, entendo que, uma vez que
o Tribunal Geral concluiu que ndo tinha sido feita prova do preenchimento das condigdes exigidas
para a aplicacdo da isencdo prevista no artigo 81.°, n.° 3, CE, este ndo tinha o dever de fornecer mais
explicacdes quanto as razoes pelas quais, no caso vertente, ndo se devia aplicar o principio in dubio pro
reo.

b) Quanto a alegada abordagem errada, a luz do mercado no qual as vantagens previstas pelo
artigo 81.°, n.° 3, CE sao criadas, bem como a luz das categorias de utilizadores em causa

150. Em segundo lugar, a LBG, apoiada pelas recorrentes no recurso principal, defende que o Tribunal
Geral seguiu uma abordagem inexata no que se refere ao mercado no qual as vantagens previstas pelo
artigo 81.°, n.® 3, CE devem ser criadas. A LBG alega que, apesar de reconhecer que segundo a
jurisprudéncia as referidas vantagens podem ser tomadas em conta relativamente a qualquer mercado
que beneficie com a existéncia do acordo e que, apesar de aceitar a relacdo existente entre os dois
lados do mercado em causa (ou seja os titulares dos cartdes bancirios e os comerciantes), o Tribunal
Geral se focou exclusivamente nas vantagens para os comerciantes. Ao proceder deste modo, o
Tribunal Geral teria ignorado as vantagens importantes provenientes do sistema MasterCard e das
préprias CIM para os titulares dos cartdes, bem como a natureza dualista do mercado e a otimizagao
do sistema, para as quais contribuem as CIM. As recorrentes no recurso principal alegam que o
Tribunal Geral ndo explicou a razdo por que as duas primeiras condi¢des do artigo 81.°, n.” 3, CE nao
se podiam considerar verificadas unicamente com base nas vantagens decorrentes das CIM para os
titulares dos cartoes, desde que estas vantagens permitissem compensar todas as alegadas
desvantagens decorrentes dos efeitos restritivos das CIM para os comerciantes. Nao existiria nada no
teor do artigo 81.°, n.° 3, CE que corroborasse a tese do Tribunal Geral, segundo a qual, quando
existem duas ou mais categorias de consumidores em causa, todas estas categorias deverdo beneficiar
das mesmas vantagens decorrentes de uma restricio da concorréncia, para considerar a restricao
compativel com o artigo 81.° CE.

151. As alegacdes da LBG e das recorrentes no recurso principal dizem respeito a andlise contida nos
n.” 228 e 229 do acérdao recorrido, em que, apds ter recordado a sua jurisprudéncia nos termos da
qual as vantagens previstas pela primeira condicdao do artigo 81.°, n.” 3, CE se podem produzir nao
apenas no mercado em causa mas também em qualquer outro mercado em que o acordo em questdo
possa produzir efeitos benéficos, o Tribunal Geral considerou, no entanto, que, uma vez que os
comerciantes constitufam um dos dois grupos de utilizadores abrangidos pelos cartées de pagamento,
era necessario, para se poder aplicar o artigo 81.°, n.° 3, CE, que a existéncia de vantagens objetivas
sensiveis imputdaveis as CIM fosse igualmente demonstrada a respeito destes. Por esta razdo, o
Tribunal Geral conclui que, ndo tendo feito essa prova, o argumento relativo a insuficiente tomada
em consideracdo das vantagens das CIM para os titulares de cartdes era, em todo o caso, inoperante.

152. As referidas alegagdes referem-se a aplicacdo da isencdo prevista pelo artigo 81.°, n.” 3, CE num
contexto caraterizado pela existéncia de dois mercados distintos nos quais o acordo restritivo é
suscetivel de produzir os seus efeitos. No caso vertente, estdo em causa os mercados da aquisicdo e da
emissio que, sendo distintos, apresentam todavia importantes interacdes e complementaridades'*.
Nesta matéria, é necessirio assinalar que, embora a definicio do mercado relevante feita pela
Comissdo tenha sido confirmada pelo Tribunal Geral, este aspeto do acérddo recorrido ndo, contudo,

¢ objeto do recurso submetido ao Tribunal de Justica.

124 — V. n.° 176 do acérdao recorrido.
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153. A LGB e as recorrentes no recurso principal alegam, no essencial, que o Tribunal Geral cometeu
um erro de direito, por ter ignorado as vantagens decorrentes das CIM para os titulares de cartdes
bancérios, utilizadores diretos dos servicos prestados no mercado da emissdo, uma vez que estas
vantagens poderiam, potencialmente, contrabalancar os efeitos restritivos provocados pelas CIM para
os comerciantes, utilizadores diretos dos servicos prestados no mercado da aquisicéo.

154. A questdo de direito subjacente a esta critica é, portanto, a de saber se, para que a isencdo
prevista pelo artigo 81.°, n.° 3, CE possa ser aplicavel neste contexto, é necessirio que uma parte
equitativa dos beneficios resultantes do acordo, conforme previsto no artigo 81.°, n.° 3, CE, seja
reservada aos utilizadores diretos dos servicos prestados no mercado em que se verificam os efeitos
restritivos da concorréncia — no caso em apreciagdo, designadamente, os comerciantes - ou se serd
possivel considerar que os efeitos restritivos que prejudicam estes utilizadores podem ser
compensados pelos beneficios produzidos para os utilizadores dos servigcos prestados num mercado

conexo, ou seja, neste caso, os titulares de cartdes.

155. Preliminarmente, é necessario recordar que a segunda condicdo do artigo 81.°, n.” 3, CE exige,
para que um acordo restritivo possa beneficiar da isencdo prevista nesta disposicdo, que uma parte
equitativa do lucro resultante do referido acordo seja reservada aos utilizadores.

156. A este respeito, é necessirio, em primeiro lugar, assinalar, que se deve considerar que os
utilizadores a que a referida disposicdo se refere sdo os utilizadores diretos ou indiretos dos produtos
ou dos servicos abrangidos pelo acordo. Em segundo lugar, resulta da jurisprudéncia constante que,
para que um acordo restritivo da concorréncia possa beneficiar da isengdo nos termos do artigo 81.°,
n.’ 3, CE, as vantagens objetivas sensiveis geradas por esse acordo devem permitir compensar os
inconvenientes que o acordo implica no plano da concorréncia'”. Podemos inferir desta jurisprudéncia
que, para que um acordo restritivo possa beneficiar da isencdo, é necessario que as vantagens dele
decorrentes garantam aos utilizadores a compensagdo integral dos efeitos prejudiciais, reais ou
provaveis, que estes deverdo suportar em resultado da restricio da concorréncia decorrente do acordo.
Dito de outra forma, as vantagens decorrentes do acordo restritivo devem contrabalancar os seus
efeitos negativos.

157. Todavia, em meu entender, esta compensacdo deverd dizer respeito aos utilizadores que sejam
direta ou indiretamente afetados pelo acordo'”. Com efeito, sio os utilizadores que sofrem os
prejuizos causados pelos efeitos restritivos do acordo em causa que devem, em principio, beneficiar da
compensacao deste prejuizo, da parte equitativa do lucro resultante do referido acordo, a que se refere
o artigo 81.°, n.° 3, CE.

158. Com efeito, entender que seria possivel tomar em consideracdo as vantagens decorrentes de um
acordo para uma categoria de utilizadores de determinados servigos para contrabalancar os efeitos
negativos sobre outra categoria de utilizadores de outros servicos num outro mercado, seria
equivalente a permitir que se favorecesse a primeira categoria de utilizadores em detrimento da
segunda. Ora, as légicas distributivas deste tipo afiguram-se, em principio, estranhas ao ambito de

125 — V. acérdaos de 13 de julho de 1966, Consten e Grundig/Comissao (56/64 e 58/64, Colet.,, n.° 423, n.° 502), e GlaxoSmithKline Services
e 0./Comisséo e o., ja referido, n.° 92. V., igualmente, n.° 141, supra.

126 — Em contrapartida, ndo serd necessério reservar, para cada um destes utilizadores, individualmente, uma parte das vantagens objetivas, uma
vez que é a incidéncia sobre todos os consumidores nos mercados pertinentes que deve ser tomada em consideracdo. V., neste sentido,
acérdao de 23 de novembro de 2006, Asnef-Equifax e Administracion del Estado, ja referido (n. 70 e 72).
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acdo do direito da concorréncia'”. Este direito visa, com efeito, proteger a estrutura do mercado, e
através disso, da concorréncia, no interesse dos concorrentes e, em tltimo lugar, dos consumidores'**
em geral. Ndo visa, em contrapartida, favorecer uma categoria de consumidores em detrimento de

outra'®.

159. A este respeito, deve ainda assinalar-se que estas consideracdes ndo estio necessariamente em
contradicdo com a jurisprudéncia assente do Tribunal Geral, indicada no n.° 228 do acérdao
recorrido, nos termos da qual nada impede que se possam tomar em consideracdo as vantagens
decorrentes do acordo que se verifiquem num mercado diferente daquele em que o acordo produz
efeitos restritivos. Com efeito, essas vantagens podem ser tomadas em consideracdo quando, por
exemplo, a categoria de consumidores afetada pelo acordo nos dois mercados distintos seja a
mesma ',

160. No caso vertente, o Tribunal Geral considerou que, para se poder aplicar a isen¢do prevista no
artigo 81.°, n.° 3, CE, era necessdrio que a existéncia de vantagens objetivas sensiveis decorrentes das
CIM fosse, em qualquer caso, demonstrada a respeito dos comerciantes. Ora, na medida em que os
comerciantes constituem a categoria de consumidores diretamente afetados pelos efeitos restritivos
das CIM no mercado em que estes efeitos se verificam, entendo que o Tribunal Geral ndo cometeu
um erro de direito.

161. Dai resulta que os argumentos das recorrentes no recurso principal e o argumento da LBG,
segundo o qual o Tribunal Geral teria ignorado as vantagens importantes criadas pelas CIM "' para os
titulares dos cartdes, ndo podem ser aceites. A mesma conclusio é vélida, dado que nio foi contestada
a definicdo de mercado relevante, quanto ao argumento relativo a ndo ter sido tomada em
consideracdo a natureza dualista do mercado. Por tltimo, resulta igualmente do anteriormente exposto
que, contrariamente ao que defendem as recorrentes no recurso principal, o Tribunal Geral, nos
n.” 228 e 229 do acdrdao recorrido, ndo considerou que, quando existem duas ou mais categorias de
consumidores abrangidos, todas as categorias devem beneficiar das mesmas vantagens resultantes de
uma restricdo de concorréncia, para se poder considerar a restricdo compativel com o artigo 81.° CE.
Considerou apenas que deviam ser demonstradas as vantagens objetivas decorrentes das CIM para os
comerciantes.

162. A luz do conjunto de consideracdes anteriores, entendo, por conseguinte, que improcedem
integralmente as alegagcdes da LBG e das recorrentes no recurso principal relativas a uma abordagem
alegadamente inexata a luz do mercado no qual devem ser criadas as vantagens previstas pelo
artigo 81.°, n.° 3, CE e a luz das categorias de consumidores que devem ser tomadas em conta.

127 — Estas considera¢des ndo estio em contradicdo com a afirmagdo do Tribunal de Justica no acérddo Asnef-Equifax e Administracion del
Estado, ja referido, segundo a qual, para que se considere verificada a condi¢do segundo a qual deve ser reservada aos utilizadores uma
parte equitativa do lucro «é necessario que a incidéncia global sobre os consumidores nos mercados em causa seja favoravel» (v. n.”* 70
e 72). Como resulta da nota anterior, no processo Asnef-Equifax e Administracién del Estado, com efeito, colocava-se a questdo de saber
se era necessirio que cada membro da categoria de consumidores interessados beneficiasse individualmente das vantagens objetivas
decorrentes do acordo restritivo, e ndo a questdo do eventual favorecimento de categoria de consumidores em detrimento de outra.

128 — V., neste sentido, acérddao GlaxoSmithKline Services e 0./Comissdo e o., ja referido, n.° 63.

129 — Estas consideragdes nao impedem, em meu entender, de modo algum, que, em casos especiais, a Comissdo, no ambito das escolhas em
matéria de politica da concorréncia que lhe competem, possa atribuir o beneficio da isen¢do a um acordo, pela razio de que esse acordo
gera vantagens objetivas substanciais e claramente provadas para uma determinada categoria de utilizadores, apesar de provocar efeitos
negativos limitados para uma outra categoria de consumidores, e produz um aumento consideravel do bem-estar total. Todavia, tais
escolhas matéria de politica da concorréncia, que, em qualquer caso, me parecem dever ter cardter excecional, podem eventualmente caber
a Comissdo, mas escapam certamente as competéncias das partes do acordo, no dmbito da sua autoavaliacdo sobre a compatibilidade de
um acordo com o artigo 81.° CE (atual artigo 101.° TFUE) de forma integral.

130 — Era o que sucedia no caso que esteve na origem do acérddo do Tribunal Geral de 28 de fevereiro de 2002, Compagnie générale maritime
e 0./Comissio (T-86/95, Colet., p. I1-1011), referido no n.° 228 do acérdéo recorrido. Com efeito, neste processo, os dois servigos afetados
pelas restricoes da concorréncia eram prestados em dois mercados distintos mas procurados pela mesma categoria de utilizadores, a saber
os carregadores que contratavam servicos de transporte multimodal entre a Europa do Norte e o Sudoeste e Leste da Asia (v,
designadamente, n.”* 112 e 343 a 345 do referido ac6rdéo).

131 — Quanto as vantagens provenientes diretamente do sistema Mastercard ou da sua otimizagdo, estas, em qualquer caso, ndo teriam podido
ser tomadas em consideracdo, atendendo a que o Tribunal Geral considerou que as CIM ndo constituiam uma restricao acesséria do
referido sistema.
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¢) Quanto a aprovagdo de um critério demasiado rigoroso para a aplicagdo do artigo 81.°, n.° 3, CE

163. Em terceiro lugar, a LBG defende que o Tribunal Geral cometeu um erro por ao confirmar um
critério demasiado rigoroso para a aplicacdo do artigo 81.°, n.” 3, CE. A LBG refere-se designadamente
ao n.’ 233 do acérdao recorrido no qual o Tribunal Geral daria a entender que o Gnico elemento a
tomar em consideracdo para determinar se as CIM foram fixadas num montante adequado seria a
contrapartida dos comerciantes pelos custos suportados pelos bancos de emissdo, pelos servicos
prestados a estes ou de que estes beneficiavam manifestamente e que o cdlculo da contrapartida
deveria tomar em conta os outros rendimentos auferidos pelos bancos de emissdo. A LBG defende
que também a Comissdo, em casos mais recentes, parece ter adotado uma abordagem cujo tGnico
enfoque é o das vantagens para os comerciantes, no sentido de que esta teria utilizado uma
metodologia restritiva designada por «critério do turista»'”. A aplicacio desta abordagem seria,
segundo a LBG, impraticavel e inadequada e a prépria Comissdo estaria impossibilitada de aplicar este
critério devido a falta de dados. Nestas circunstancias, a LBG questiona-se sobre como se poderia
razoavelmente esperar que a MasterCard e, a fortiori, os bancos titulares de uma licenca, que nao
dispoem dos dados completos sobre o mercado, a aplicassem. A metodologia escolhida seria
igualmente impossivel de aplicar na pratica, porquanto exigiria que fossem fornecidos elementos de
prova precisos para justificar os montantes das CIM especificas. Contudo, ndo é possivel apresentar
estes elementos de prova. Nem a Comissio nem o Tribunal Geral teriam fornecido a menor
orientacdo quanto a metodologia precisa que deveria ser seguida pela MasterCard para fixar as CIM
num montante justificado. A ambiguidade resultante desta abordagem geraria grandes incertezas nos
operadores do mercado e poderia causar prejuizos ao consumidor por bloquear a inovagdo no
mercado.

164. Esta alegacdo baseia-se, em meu entender, numa leitura errada do acérdao recorrido. Com efeito,
no n.’ 233, o tnico numero do acdérdao recorrido visado especificamente por esta alegacdo, o Tribunal
Geral ndo afirmou que a compensacio dos encargos suportados pelos bancos de emissio em
contrapartida dos servigos prestados era o unico elemento a tomar em consideracdo para determinar
se as CIM estavam fixadas num montante adequado. No referido nimero do acérdao recorrido, o
Tribunal Geral respondeu ao argumento que lhe foi apresentado, relativo a inexisténcia de dados que
permitam satisfazer o grau de prova econdmica exigido pela Comissao. As consideragdes constantes do
n.° 233 do acérdao recorrido devem, assim, ser lidas a luz do nimero anterior no qual o Tribunal Geral
explicou que a dificuldade em satisfazer o grau de prova econémica exigido pela Comissao tem a sua
origem na argumentacdo desenvolvida pelas recorrentes no recurso principal durante o procedimento
administrativo.

165. Quanto a alusdo a metodologia designada como «critério do turista», ndo se pode deixar de
observar que nao existe nenhuma referéncia a esta metodologia no acérdao recorrido, nem na decisao
impugnada, pelo que o argumento que se baseia nesta metodologia ndo é pertinente. De resto, a LBG
nao fornece nenhum elemento para explicar de que forma a referéncia feita a essa metodologia poderia
permitir identificar um erro no acérdéo recorrido.

166. Quanto ao argumento de que a Comissdo e o Tribunal Geral ndo teriam fornecido a menor
orientacdo sobre a metodologia precisa que a MasterCard devia seguir para a fixagdo das CIM, ndao foi
possivel identificar qualquer erro de direito do Tribunal Geral no acdérdao recorrido, pelo que é
inoperante.

167. Decorre do anteriormente exposto que também a terceira parte do fundamento relativo a violagao
do artigo 81.°, n.° 3, CE nao pode singrar e, portanto, que o referido fundamento deve ser julgado
integralmente improcedente.

132 — A LBG explica que este critério visa apreciar se as CIM e as MSC foram fixadas num montante que um comerciante se disponha a pagar,
caso tenha que comparar o custo da utilizacdo pelo consumidor de um cartdo de pagamento com o dos pagamentos nao efetuados através
de cartdes bancarios (em dinheiro).
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III — Conclusao

168. Em face destas consideragdes, proponho ao Tribunal de Justica que decida da forma seguinte:

1)

2)

3)

4)

5)

42

E negado provimento ao recurso principal e aos recursos subordinados.

A MasterCard Incorporated, a MasterCard International Incorporated e a MasterCard Europe
SPRL sao condenadas nas despesas referentes ao recurso principal.

The Royal Bank of Scotland Plc é condenada nas despesas referentes ao recurso subordinado.

A Lloyds TSB Bank Plc e a Bank of Scotland Plc sdao condenadas nas despesas referentes ao seu
recurso subordinado.

A MBNA Europe Bank Ltd., a HSBC Bank PLC e o Reino-Unido suportardo as suas préprias
despesas.
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