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ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Terceira Seccio)

11 de setembro de 2014-*

«Recurso de decisdo do Tribunal Geral — Concorréncia — Acordos, decisdes e praticas concertadas —
Artigo 81.°, n.° 1, CE — Sistema de cartdes de pagamento em Franca — Decisdo de associacdo de
empresas — Mercado da emissdo — Medidas tarifarias apliciveis aos ‘novos operadores’ — Direito de
adesdo e mecanismos ditos de ‘regulacdo da funcdo adquirente’ e de ‘reativacdo de membros
passivos’” — Conceito de restricio da concorréncia ‘por objetivo’ — Apreciacdo do grau de nocividade
sobre a concorréncia»

No processo C-67/13 P,

que tem por objeto um recurso de decisdo do Tribunal Geral, nos termos do artigo 56.° do Estatuto do
Tribunal de Justica da Unido Europeia, interposto em 8 de fevereiro de 2013,

Groupement des cartes bancaires (CB), com sede em Paris (Franca), representado por F. Pradelles, O.
Fauré e C. Ornellas-Chancerelles, avocats, e por J. Ruiz Calzado, abogado,

recorrente,
sendo as outras partes no processo:
Comissao Europeia, representada por O. Beynet, V. Bottka e B. Mongin, na qualidade de agentes,
recorrida em primeira instancia,
BNP Paribas, com sede em Paris, representada por O. de Juvigny, D. Berg e P. Heusse, avocats,

BPCE, anteriormente Caisse Nationale des Caisses d’Epargne e de Prévoyance (CNCEP), com sede em
Paris, representada por A. Choffel, S. Hautbourg, L. Laidi e R. Eid, avocats,

Société Générale SA, com sede em Paris, representada por P. Guibert e P. Patat, avocats,
intervenientes em primeira instancia,
O TRIBUNAL DE JUSTICA (Terceira Seccéo),

composto por: M. Ilesi¢, presidente de secciao, C.G. Fernlund, A. O Caoimh (relator), C. Toader e E.
JaraSitnas, juizes,

advogado-geral: N. Wahl,

secretario: V. Tourrés, administrador,

* Lingua do processo: francés.

PT
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vistos os autos e apds a audiéncia de 22 de janeiro de 2014,
ouvidas as conclusdes do advogado-geral na audiéncia de 27 de margo de 2014,

profere o presente

Acordao

Com o seu recurso, o Groupement des cartes bancaires (CB) (a seguir «Groupement») pede a anulacdo
do acdérdao do Tribunal Geral da Unido Europeia CB/Comissdo (T-491/07, EU:T:2012:633, a seguir
«acdrddo recorrido»), através do qual negou provimento ao recurso que visava a anula¢do da Decisdo
C (2007) 5060 final da Comissio Europeia, de 17 de outubro de 2007, relativa a um processo de
aplicacdo do artigo 81.° [CE] (COMP/D1/38606 — Groupement des cartes bancaires «CB») (a seguir
«decisdo controvertida»).

Antecedentes do litigio e decisdao controvertida

Os antecedentes do litigio e os elementos essenciais da decisdo controvertida, tal com resultam dos
n.” 1 a 48 do acdrdao recorrido, podem ser resumidos como se segue.

O recorrente é um agrupamento de interesse econémico de direito francés, criado em 1984 pelos
principais estabelecimentos bancirios franceses, para realizar a interoperabilidade dos sistemas de
pagamento e de levantamento com cartdes bancarios (a seguir «cartdio CB») emitidos pelos seus
membros (a seguir «sistema CB»). Esta interoperabilidade permite, na pritica, que um cartdo CB
emitido por um membro do Groupement seja usado para efetuar pagamentos a todos os comerciantes
aderentes ao sistema CB por intermédio de qualquer outro membro do Groupement e/ou para efetuar
levantamentos nas caixas automdticas (ATM) exploradas por todos os restantes membros. Os
membros do Groupement, cujo ndmero ascendia a 148 em 29 de junho de 2007, sdo estabelecimentos
ditos «lideres» ou estabelecimentos ligados a um lider. Por forca do contrato constitutivo do
Groupement, o BNP Paribas, o BPCE e a Société Générale SA (a seguir «Société Générale») figuram
entre os onze lideres.

Em 10 de dezembro de 2002, o Groupement notificou a Comisséao, por for¢ca do Regulamento n.’ 17 do
Conselho, de 6 de fevereiro de 1962, Primeiro Regulamento de execucdo dos artigos [81.° CE] e
[82.° CE] (JO 1962, 13, p. 204; EE 08 F1 p. 22), diferentes novas regras projetadas para o sistema CB,
que consistiam, designadamente, em trés medidas tarifarias (a seguir «medidas em causa»):

— um dispositivo denominado «Mecanismo de regulacio da funcdo de aquisicio» (a seguir
«MERFA») que, segundo o Groupement, tinha por objetivos, por um lado, incentivar os membros,
que sdo mais frequentemente emissores do que adquirentes, a desenvolver a sua atividade de
aquisicdo e, por outro, a ter financeiramente em conta os esforcos dos membros cuja atividade de
aquisicdo é importante em relacdo a sua atividade de emissdo. A férmula prevista para este efeito
consistia em comparar a parte das atividades do membro no total das atividades de aquisicao do
sistema CB, sendo essas atividades medidas no quadro do «Sistema de identificacdo do repertorio
das empresas» (SIREN) e no quadro de exploracio das ATM, relativamente a contribuicio desse
membro para o total das atividades de emissdo do sistema CB, as quais designam a entrega por
um banco dos cartdes CB de pagamento ou de levantamento a um portador. Devia aplicar-se o
MERFA quando a relacdo entre os dois racios fosse inferior a 0,5. As quantias recebidas a titulo
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do MERFA deviam ser distribuidas entre os membros do Groupement que ndo fossem devedores
de nenhuma quantia a esse titulo, na proporcdo da sua contribuicdo para a atividade de aquisicao.
Estes membros podiam utilizar livremente as quantias recebidas a esse titulo:

— uma reforma do direito de adesdo ao Groupement que incluia, além de um direito fixo de
50 000 euros cobrado quando da adesdo, um direito por cartio CB emitido e ativo durante os trés
anos seguintes a adesdo e, sendo caso disso, um direito complementar de adesdo aplicavel aos
membros cujo nimero de cartdes CB em stock durante ou no termo do sexto ano seguinte a sua
adesdo exceda o triplo do seu numero de cartdes CB em stock no termo do terceiro ano seguinte a
sua adesdo;

— um dispositivo denominado «reativacio de membros passivos» que consistia num direito por cartdo
CB emitido, aplicdvel aos membros passivos ou pouco ativos antes da entrada em vigor das novas
medidas tarifdrias, cuja parte na atividade de emissdo de cartoes CB de todo o sistema CB, durante
um dos anos 2003, 2004 e 2005, tivesse sido mais de trés vezes superior a sua parte na atividade
relativa aos cartoes CB de todo o sistema CB, durante o exercicio 2000, o exercicio 2001 ou o
exercicio 2002.

Em 6 de julho de 2004, a Comissdo adotou uma primeira comunicagdo de acusagoes, dirigida ao
Groupement e a nove lideres que tinham sido objeto de verificagdes, na qual eram acusados de terem
celebrado um «acordo secreto anticoncorrencial» que tinha «globalmente por objetivo limitar a
concorréncia entre os bancos partes no acordo e travar, de forma concertada, a concorréncia dos
novos operadores (designadamente a grande distribuicdo, os bancos on line e os bancos estrangeiros)
no mercado da emissdo de cartdes bancdrios». A Comissdo considerou que «a notificacdo [de
10 de dezembro de 2002 tinha] sido feita com o objetivo de dissimular o verdadeiro conteddo do
acordo anticoncorrencial». Ponderava privar a notificacdo de qualquer efeito e aplicar uma coima aos
destinatarios desta comunicacdo de acusagdes. O Groupement respondeu a esta comunicagido de
acusacoes em 8 de novembro de 2004 e foi realizada uma audiéncia em 16 e 17 de dezembro de 2004.

Em 17 de julho de 2006, a Comissdo adotou uma segunda comunicacdo de acusagoes, dirigida
unicamente ao Groupement. Nesta comunicacdo, informou que a primeira comunica¢do de acusagdes
deveria ser considerada retirada. Esta segunda comunicacdo de acusagdes tinha por objeto uma
decisdo de associacio de empresas que instituiu uma série de medidas tarifirias que tinham um
objetivo ou efeito anticoncorrencial. O Groupement respondeu a esta segunda comunicacio de
acusacoes em 19 de outubro de 2006 e foi realizada uma audiéncia em 13 de novembro de 2006.

Em 20 de julho de 2007, o Groupement apresentou uma proposta de compromisso, nos termos do
artigo 9.° do Regulamento (CE) n.° 1/2003 do Conselho, de 16 de dezembro de 2002, relativo a
execucdo das regras de concorréncia estabelecidas nos artigos [81.° CE] e [82.° CE] (JO 2003, L 1,
p. 1), que foi considerada tardia e insuficiente pelo diretor-geral da Direcdo-Geral da Concorréncia da
Comissao.

Consequentemente, a Comissdo adotou a decisdo controvertida, na qual considerou que o Groupement
tinha violado o artigo 81.° CE. Essa declaracdo contém, designadamente, as seguintes consideragdes:

— O mercado em causa é o da emissao de cartdes de pagamento em Franca.

— As medidas em causa constituem uma decisdo de associacio de empresas.

— Estas medidas tém um objetivo anticoncorrencial. Este objetivo resulta das préprias férmulas
previstas e estd em contradicdio com os objetivos dessas medidas declarados na notificacdo de
10 de dezembro de 2002. Por um lado, estas medidas ndo sdo adequadas a encorajar a atividade de

aquisicio e conduzem quer a imposicdo de um custo adicional aos membros que lhes estdo
sujeitos, quer a limitacdo da atividade de emissdo dos membros que, de outro modo, a elas ficariam
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sujeitos. Por outro lado, a fungdo de incitacdo a atividade de aquisi¢do atribuida ao MERFA ¢é
contrariada pela funcgdo atribuida as comissdes interbancirias e pela funcdo do direito
complementar de adesdo e do direito de «reativagio de membros passivos». Este objetivo
anticoncorrencial corresponde aos objetivos reais destas medidas, expressos pelos lideres aquando
da sua preparagdo, a saber, a vontade de dificultar a concorréncia dos novos operadores no
mercado e de os penalizar, de preservar os rendimentos dos lideres e de limitar a redugdo do
preco dos cartdes bancérios.

— As medidas em causa tém um efeito restritivo da concorréncia. Em especial, durante o periodo da
sua aplicacdo (entre 1 de janeiro de 2003 e 8 de junho de 2004), estas medidas levaram a reducio
dos planos de emissdo de cartdoes CB dos novos operadores e a prevencdo da baixa do preco dos
cartoes CB, tanto dos novos operadores como dos lideres.

— As condigdes para a aplicagdo do n.° 3 do artigo 81.° CE ndo se encontram, por isso, satisfeitas.
Designadamente, a justificagdo das medidas em causa, em particular no que respeita ao MERFA,
enquanto mecanismo de equilibrio entre as func¢des de aquisicio e de emissio, ndo podia ser
aceite, na medida em que a percentagem da atividade de emissdo em relacdo a atividade de
aquisicao de referéncia é a dos lideres e ndo a de um equilibrio ideal para o sistema CB.

Em consequéncia, a Comissdo, nos termos da decisdo controvertida, concluiu:
«Artigo 1.

As medidas tarifirias adotadas pelo [Groupement], por decisdes de 8 e 29 de novembro de 2002 [do
conselho de administracdo], a saber, o [MERFA], o direito de adesdo por cartio e o direito
complementar de adesdo, bem como o [direito de reativagio de membros passivos]| aplicivel aos
membros do Groupement que ndo desenvolveram atividade ‘CB’ significativa desde a sua adesdo, sdo
contrdrias ao artigo 81.° [CE].

Artigo 2.°

O Groupement pde imediatamente termo a infracdo referida no artigo 1.°, retirando as medidas
tarifarias notificadas identificadas no referido artigo, na medida em que ainda ndo o tenha feito.

O Groupement abstém-se, no futuro, de qualquer medida ou [de] qualquer comportamento que tenha
um objetivo ou efeito idéntico ou semelhante.»

Tramitacdo do processo no Tribunal Geral e acérdao recorrido

Por peticao entrada na Secretaria do Tribunal Geral em 27 de dezembro de 2007, o recorrente interpds
um recurso destinado a obter a anulacdo da decisdo controvertida. O BNP Paribas, o BPCE e a Société
Générale intervieram em apoio do recorrente.

O recorrente invocou seis fundamentos em apoio do seu pedido. O primeiro fundamento era relativo a
violacdo do artigo 81.° CE, por erros em razdo do método de andlise das medidas em causa e dos
mercados considerados, a violagdo do principio da igualdade de tratamento e a falta de
fundamentacdo. O segundo fundamento era relativo a violacdo do artigo 81.°, n.° 1, CE, em
consequéncia de erros de direito, de facto e de apreciacdo ao examinar o objeto das medidas em
causa. Com o terceiro fundamento, o recorrente entendia que a Comissdo tinha cometido erros de
direito, de facto e de apreciacdo ao examinar os efeitos das medidas em causa. O quarto fundamento,
invocado a titulo subsididrio, era relativo a violagdo do artigo 81.°, n.° 3, CE, em razdo de erros de
direito, de facto e de apreciacdo ao examinar a aplicabilidade desta disposicdo as medidas em causa.
No seu quinto fundamento, o recorrente sustentava que a Comissdo tinha violado o principio da boa
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administracdo. Por ultimo, o sexto fundamento era relativo a violagdio dos principios da
proporcionalidade e da seguranca juridica em razao das ordens que figuram no artigo 2.° da decisao
controvertida.

Tendo rejeitado todos estes fundamentos, o Tribunal Geral negou provimento ao recurso na sua
totalidade.

Pedidos das partes e tramitacdao do processo no Tribunal de Justica
Com o seu recurso, o recorrente conclui pedindo ao Tribunal de Justica que se digne:
— anular o acérdao recorrido;

— remeter o processo ao Tribunal Geral, salvo se o Tribunal de Justica considerar que dispoe de
informacéo suficiente para anular a decisdao controvertida; e

— condenar a Comissdo no pagamento das despesas efetuadas no Tribunal de Justica e no Tribunal
Geral.

A Comissao conclui pedindo que seja negado provimento ao recurso e que o recorrente seja
condenado nas despesas.

O BNP Paribas, o BPCE e a Société Générale apresentaram observagdes idénticas as do recorrente.

Quanto ao recurso

O recorrente invoca trés fundamentos em apoio do seu recurso. O primeiro fundamento é relativo a
erros de direito na aplicacdo do conceito de restricio da concorréncia «por objetivo» na acec¢do do
artigo 81.°, n.° 1, CE. O segundo fundamento ¢é relativo a erros de direito na aplicacdo do conceito de
restricdo da concorréncia «por efeito» na acecio dessa mesma disposicdo. O terceiro fundamento é
relativo a violacdo dos principios da proporcionalidade e da segurancga juridica, na medida em que nao
anulou a ordem que figura no artigo 2.°, segundo paragrafo, da decisdo controvertida.

A titulo preliminar, o recorrente, apoiado neste ponto pelo BNP Paribas e pelo BPCE, alega que o
Tribunal Geral omitiu a indicagdo dos elementos da descricdo dos factos que figuram nos n.* 1 a 48
do acérdio recorrido, o que demonstra que o Tribunal Geral nunca se afastou da posicdo da
Comissdo e que nao exerceu a fiscalizagdo aprofundada, tanto de direito como de facto, exigida pelo
Tribunal de Justica. Por um lado, o Tribunal Geral ndo indicou que a mudancga radical de posicdo da
Comissdo durante a instrucdo entre a primeira e a segunda comunicacdo das acusacgdes se explica por
erros fundamentais de andlise salientados pelo consultor-auditor no fim da audicio de 16 e
17 de dezembro de 2004, que nem a Comissdo, nem o Tribunal Geral corrigiram posteriormente. Por
outro lado, o acérdao recorrido guardou siléncio sobre os debates que tiveram lugar na audiéncia de
16 de maio de 2012 sobre o conceito de restricdo da concorréncia «por objetivo», designadamente, no
que respeita a interpretacio do acdérddo Beef Industry Development Society e Barry Brothers
(C-209/07, EU:C:2008:643, a seguir «acérddao BIDS»).
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Argumentos das partes

Com o seu primeiro fundamento, o recorrente, apoiado pelo BNP Paribas, pelo BPCE e pela Société
Générale, alega que, quando da apreciacdo do teor, dos objetivos e do contexto das medidas em causa,
o Tribunal Geral cometeu vérios erros de direito na aplicacdo do conceito de restricdo da concorréncia
«por objetivo» na ace¢do do artigo 81.°, n.° 1, CE, que o levaram a proibir per se qualquer preco
faturado a um operador econémico por outro. Este fundamento estd subdividido em trés partes.

Quanto a primeira parte do primeiro fundamento, relativa a erros de direito na apreciagdo do teor das
medidas em causa

O recorrente, apoiado pelo BNP Paribas, pelo BPCE e pela Société Générale, alega, em primeiro lugar,
que o Tribunal Geral cometeu erros de direito na andlise do «préprio objetivo» das medidas em causa.

O Tribunal Geral ndo procedeu a andlise do grau de nocividade das medidas em causa ao referir-se ao
teor das mesmas, mas ateve-se unicamente as intengdes subjetivas de alguns membros do Groupement.
Assim, o Tribunal Geral cometeu um erro de direito, nos n.” 126 e 132 do acérdao recorrido, quando
entendeu que resulta da propria formulagio das medidas em causa que estas tém um objetivo
anticoncorrencial que consiste em colocar entraves a concorréncia resultante da entrada de novos
operadores no mercado em questdo. Com efeito, as referidas medidas ndo comportam nenhum
dispositivo nocivo para a concorréncia. Por um lado, o objetivo dessas medidas ¢é, diferentemente das
medidas em causa no acérddo BIDS, ndo o de forcar os membros a sair do Groupement ou impedir a
entrada de novos membros, mas aumentar o nimero de comerciantes aderentes ao sistema. Por outro
lado, essas medidas limitam-se a oferecer aos membros do sistema CB diversas alternativas de uma
justa contribuicdo para o sistema deixando-lhes a escolha da sua contribui¢do em funcdo da respetiva
estratégia individual.

Por outro lado, o Tribunal Geral desvirtuou os elementos de prova quando concluiu, nos n.” 127, 170
e 178 a 183 do acdrdao recorrido, que um determinado ntiimero de obstaculos tornava muito dificil, na
pratica, o desenvolvimento da atividade de aquisicio por um novo membro, ao basear-se
principalmente nas declaracbes da Comissdo e ao afastar sem explicacdo valida os elementos que
demonstravam o contrario.

Em segundo lugar, o recorrente sustenta que o Tribunal Geral cometeu erros de direito na tomada em
consideracdo da génese que precedeu a adogdo das medidas em causa, tal como a mesma resultava dos
documentos apreendidos aquando das verificagcdes feitas nas instalacoes do Groupement e nas
instalagdes de alguns dos seus membros.

Antes de mais, ao tomar em consideracdo, nos n.” 186 e 256 do acérdao recorrido, as declaracoes
individuais de alguns lideres «proferidas internamente» previamente a adog¢do das medidas em causa
para analisar o objetivo destas medidas, o Tribunal Geral viciou o seu exame quanto a existéncia de
um objetivo anticoncorrencial, uma vez que essas declaracoes refletem a expressio de uma vontade
nao do préprio Groupement, mas de alguns dos seus membros. Ora, é porque uma decisao constitui a
expressdo fiel da vontade do seu autor que a mesma pode ser considerada uma decisdo de associacdo
de empresa. No caso apreco, as circunstancias relativas a preparacdo e adocdo da decisao nao sdo
pertinentes, uma vez que apenas a decisdo final, a saber, as medidas notificadas, manifesta plenamente
a intencdo do Groupement. Por outro lado, a génese das medidas foi tida em conta ndo para

corroborar a andlise do objetivo destas, mas em substituicdo de uma andlise do contetido das medidas.

Além disso, o Tribunal Geral desvirtuou os elementos de prova ao proceder a selecoes intempestivas
de entre as declaracoes preparatdrias, os documentos apreendidos e as declaragbes de novos
operadores. Ora, um certo numero de elementos, nos quais era, designadamente, feita referéncia a
necessidade de combater o parasitismo e a preocupacdo de respeitar o direito da concorréncia,
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comprovam a existéncia de uma davida real quanto a restricdo da concorréncia, que deveria ter sido
tomada em consideracdo pelo Tribunal Geral. Esta desvirtuacdo é tanto mais manifesta porquanto o
Tribunal Geral se baseou nos mesmos elementos que os utilizados pela Comissido sem se afastar das
alegacoes da primeira comunicagdo das acusagoes.

O BNP Paribas, o BPCE e a Société Générale acrescentam, por seu turno, que o Tribunal Geral decidiu
erradamente, nos n.” 124 e 146 do aco6rdao recorrido, que o conceito de restricio da concorréncia «por
objetivo» ndo pode ser interpretado restritivamente. Com efeito, este conceito sé se pode aplicar aos
acordos que, intrinsecamente, prosseguem um objetivo cuja natureza reveste uma gravidade ou um
grau de nocividade tal que o seu impacto negativo no funcionamento da concorréncia se verifica sem
qualquer duvida possivel, e, portanto, sem necessidade de medir os seus efeitos potenciais.

A Comissao entende, no que respeita, em primeiro lugar, a andlise do objetivo das medidas em causa,
que, no caso vertente, o Tribunal Geral confirmou a existéncia de uma restricio da concorréncia por
objetivo sem se basear nas declaragdes dos membros do Groupement, mas apds ter examinado a
propria férmula do MERFA, por forga da qual todos os bancos cuja atividade relativa de aquisicao é
claramente inferior a sua atividade relativa de emissao ficam automaticamente sujeitos a esse encargo.
O objetivo real do MERFA é, assim, ditar um comportamento — limitar a emissdo de cartdes bancarios
ou optar por suportar um custo acrescido que os lideres ndo suportam — limitando a possibilidade
para os novos operadores de concorrer livremente com os lideres. O recorrente ndo demonstra que as
medidas que visam a exclusdo de alguns novos operadores no mercado da emissdo ndo constituem
restricdes da concorréncia «por objetivo». Quanto a alegacdo de que as medidas apenas tém um mero
efeito de incitacdo, a Comissdo salienta que o Tribunal Geral analisou e confirmou o pedido da
Comissdo que constata a existéncia de obstaculos importantes para o desenvolvimento da atividade de
aquisicdo. O Tribunal Geral conclui que apenas restavam duas opgdes aos novos operadores, a saber,
pagar ou limitar a sua atividade de emissdao. Nestas condi¢des, o Tribunal Geral sublinhou
acertadamente a semelhanca entre as medidas na origem do acérdao BIDS e as medidas em causa, na
medida em que obstam ao desenvolvimento natural de quotas de mercado dos produtores,
incitando-os, através de uma contribuicdo dissuasiva, a ndo ultrapassar um determinado volume de
producdo.

Por outro lado, a Comissao entende que o recorrente ndo provou que o Tribunal Geral cometeu uma
desvirtuagdo que resulta de forma manifesta dos documentos dos autos. Para chegar a conclusdo, no
n.° 127 do acérdao recorrido, de que o desenvolvimento da atividade de aquisicdo era muito dificil, o
Tribunal Geral analisou, nos n.” 160 a 194 do referido acérdao, todos os argumentos do recorrente.
Esses pontos ndo foram discutidos nem objeto de refutacdo séria.

Em segundo lugar, quanto a génese das medidas, a Comissao considera que o recorrente tenta obter o
reexame das consideragdes de facto expostas nos n.” 256 e 257 do acérdao recorrido que nao podem
ser postas em causa na fase do recurso. De qualquer modo, a conclusdo de que um acordo tem um
objetivo restritivo de concorréncia ndo pode ser posta em causa pelo facto de a intencdo de restringir
a concorréncia nio ter sido provada relativamente a todas as partes no acordo. Por outro lado, resulta
inequivocamente do acérdao recorrido que as declaragdes e as intengdes subjetivas de certos membros
do Groupement foram tomadas em consideragdo pelo Tribunal Geral a titulo complementar e
confirmativo. Por dultimo, o recorrente ndo identifica nenhum dos elementos pretensamente
desvirtuados e ndo explica as razoes da duvida adiantada. A acusacdo de desvirtuagido é, assim,
inadmissivel.
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Quanto a segunda parte do primeiro fundamento, relativa a erros de direito na apreciacdo dos objetivos
das medidas em causa

O recorrente entende que foi erradamente que o Tribunal Geral, embora tendo reconhecido que o
combate ao parasitismo do sistema CB constitui um objetivo legitimo, recusou apreciar este objetivo a
luz do artigo 81.°, n.” 1, CE. Assim, o Tribunal Geral considerou que medidas de combate ao
parasitismo sdo, por natureza, anticoncorrenciais. Ora, o Tribunal Geral devia reconhecer que uma
restricdo da concorréncia por objetivo é excluida, uma vez que as medidas do Groupement conduzem
a um estimulo da atividade de aquisicio e a procura de uma otimizacdo entre as atividades de
aquisicdo e de emissdo. Estas medidas, em conformidade com o principio da proporcionalidade, sdo
apropriadas, quando consistem em medidas sistémicas adotadas no interesse global do sistema CB, e
equilibradas, uma vez que deixam a cada membro do Groupement a opcdo adequada a sua situacgdo
individual.

A Société Générale acrescenta que o Tribunal Geral ndo pode simultaneamente afirmar que os
objetivos das medidas em causa resultam exclusivamente da andlise realizada nos termos do
artigo 81.°, n.° 3, CE e considerar que a Comissdo se podia basear na intencdo das partes para apreciar
o carater restritivo dessas medidas. Além disso, o Tribunal Geral deveria ter verificado o postulado da
Comissdo segundo o qual as medidas em causa ndo eram adequadas para incentivar a atividade de
aquisicdo. Para determinar se um acordo é abrangido pelo artigo 81.°, n.° 1, CE, ha, com efeito, que
atender aos objetivos que este visa alcancar.

A Comissdo sustenta que o recorrente, que nio invocou a teoria das restricoes acessorias perante o
Tribunal Geral, ndao demonstrou que a limitacdo da liberdade de acdo imposta aos novos operadores
em proveito dos bancos instalados era necessaria e indispensdvel a prossecucdo do objetivo de
combate ao parasitismo do sistema CB. Na realidade, as medidas em causa sdo inadequadas para
atingir os objetivos pretendidos e sdo discriminatdrias em proveito dos lideres. As afirmagdes do
recorrente ja foram refutadas pelo Tribunal Geral e ndo se baseiam em nenhum raciocinio nem em
nenhuma prova. Opdem-se as constatacoes de facto feitas pelo Tribunal Geral.

Quanto a terceira parte do primeiro fundamento, relativa a erros de direito na apreciacdo do contexto
das medidas em causa

O recorrente, apoiado pelo BPCE e pela Société Générale, alega que o Tribunal Geral cometeu erros de
direito uma vez que, por um lado, omitiu a andlise do conjunto do sistema CB e, por outro, ignorou os
efeitos ambivalentes sobre a concorréncia das medidas do Groupement ao focalizar-se exclusivamente
na atividade da emissdo dos cartdes e ao ndo ter em conta o objetivo legitimo de defender o sistema
CB contra fendmenos parasitirios nem a existéncia de uma real concorréncia sobre a atividade de
aquisicao.

Em primeiro lugar, o recorrente censura o Tribunal Geral por ter erradamente considerado o contexto
juridico do litigio ao fazer uma interpretacdo errada da jurisprudéncia. Em especial, o Tribunal Geral
deveria ter concluido que as medidas em causa eram radicalmente diferentes das praticas nocivas
objeto da pratica deciséria anterior. Assim, o Tribunal Geral tenta em vao aproximar o presente
processo do acdérddo BIDS. Além disso, o acdérddo recorrido enferma de uma fundamentacio
contraditéria na parte em que o Tribunal Geral, nos n.* 94 e 99 do referido acdrdao, afirmou
simultaneamente que as praticas examinadas nas decisdes da Comissdo, de 9 de agosto de 2001, Visa
International (COMP/2929.373), e de 24 de julho de 2002, Visa International — Comissdo
interbancéaria multilateral (COMP/29.373) sdo sensivelmente diferentes das que estio em causa no
presente processo e que essas duas decisdes respeitam «a situagoes semelhantes ou idénticas». O erro
de andlise resulta também do facto de a prépria Comissdo ter aceitado discutir eventuais
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compromissos por forca do artigo 9.° do Regulamento n.° 1/2003, isto é, medidas «suscetiveis de dar
resposta [as suas| objecdes» e que ndo caraterizam uma infragdo as regras de concorréncia enquanto
tal.

Em segundo lugar, o recorrente considera que o Tribunal Geral tomou erradamente em conta o
contexto econémico ao eludir o funcionamento biface dos sistemas de pagamento. Com efeito, o
Tribunal Geral limitou erradamente a sua andlise apenas ao mercado da emissdo, sem tomar em
conta o mercado da aquisicdo. Ora, tendo reconhecido a natureza biface do sistema CB, o Tribunal
Geral ndo teria podido concluir que apenas uma das duas facetas deste sistema era pertinente para
permitir uma andlise correta do objetivo das medidas em causa. A tomada em consideracdo destas
duas facetas deveria ter levado o Tribunal Geral a concluir que as referidas medidas visavam
efetivamente proteger esse sistema e ndo colocar entraves a concorréncia dos emissores dos cartoes
CB.

O BPCE e a Société Générale acrescentam a este propodsito que, ao decidir, no n.” 105 do acérdao
recorrido, que as exigéncias de equilibrio entre essas atividades ndo devem ser examinadas a luz do
artigo 81.°, n.° 1, CE, uma vez que o unico mercado considerado é o da emissdo dos cartdes, o
Tribunal Geral confundiu os conceitos de definicio de mercado relevante e de andlise do contexto
juridico e econdémico de um acordo. Ora, ndo resulta da jurisprudéncia que, para a aplicacio do
artigo 81.°, n.° 1, CE, a definicdo de um mercado relevante podia permitir excluir a andlise necessaria
a busca de um eventual objetivo anticoncorrencial dos elementos de natureza econémica ou juridica
pela simples razdo de que fazem parte de um mercado diferente.

Em terceiro lugar, o recorrente entende que o Tribunal Geral tomou erradamente em consideracdo o
contexto econémico ao ndo exercer a sua fiscalizacdo sobre as apreciagdes econdmicas complexas.
Ora, incumbe ao juiz da Unido fiscalizar se os elementos invocados constituem o conjunto dos dados
pertinentes que devem ser tomados em consideracdo para a apreciacdo de uma situacdo complexa e
se estes sdo suscetiveis de apoiar as conclusdes deles extraidas. No caso, o Tribunal Geral, no entanto,
ndo procedeu de modo nenhum a essa fiscalizacio minima e objetiva das apreciacdes econdmicas
constantes da decisdo controvertida, tendo-se limitado, nos n.”* 320 e 321 do acérddo recorrido, a
afastar certos estudos econémicos apresentados pelo Groupement com fundamento na sua pretensa
contradicio com outros estudos.

A Comissao alega, em primeiro lugar, que o recorrente fez uma leitura parcelar do acérdao recorrido,
uma vez que o Tribunal Geral ndo salientou o efeito ambivalente na concorréncia. O Tribunal Geral
mostrou que as medidas ndo tém efeitos a favor da concorréncia e que ndo existe parasitismo do
sistema CB. O combate ao parasitismo é, portanto, inadequado para justificar uma medida
discriminatéria que restringe as condi¢oes de entrada no mercado. Por outro lado, os tipos de acordo
previstos no artigo 81.°, n.° 1, CE nao formam uma lista taxativa dos conluios proibidos. Ora, as
medidas em causa aproximam-se de préticas colusdrias que foram qualificadas de restricdo por
objetivo no acérdao BIDS, pelas razdes indicadas nos n.”* 197 e 198 do acdérddo recorrido. Nao
obstante a complexidade dessas medidas, a sua natureza de exclusdo para dissuadir qualquer nova
entrada de concorrentes no mercado manifesta-se claramente. Quanto ao respeito do dever de
fundamentacdo, o Tribunal Geral explica nos n.” 94 a 99 do acérdao recorrido as razoes pelas quais
as decisdes Visa e Visa Internacional — Comissdo interbancdria multilateral sdo sensivelmente
diferentes das medidas em causa. Por fim, quanto ao facto de terem sido projetados compromissos,
ndo tendo esta questdo sido submetida ao Tribunal Geral, este fundamento é inadmissivel. De qualquer
modo, a Comissdo dispde de uma ampla margem de apreciacdo na matéria e nada permite concluir
que uma pretensa falta de gravidade da infracdo tenha levado a Comissdo a iniciar um processo de
COmpromissos.

Em segundo lugar, quanto ao cardter biface do sistema CB, a Comissdo constata que o Tribunal Geral

analisou e verificou os motivos pelos quais a Comissdo ndo acolheu determinados estudos apresentados
pelo Groupement. A acusacdo segundo a qual o Tribunal Geral nado respondeu a posicdo dos
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economistas carece, portanto, «de valor» e, de qualquer modo, refere-se a uma questdo de facto que
escapa a fiscalizacdo do Tribunal de Justica no quadro de um recurso. Por outro lado, no presente
processo, a infracdo reporta-se apenas ao mercado da emissdao. O Tribunal Geral rejeitou a tese
segundo a qual as atividades de aquisicdo e as de emissao integram um mercado Unico de servigos
bancarios de proximidade.

Em terceiro lugar, quanto a fiscalizagdo exercida pelo Tribunal Geral sobre as apreciagdes econdémicas
complexas, a Comissdo entende que resulta dos n.” 320 e 321 do acdérdao recorrido que o Tribunal
Geral fez uma leitura e uma andlise dos dois estudos complementares apresentados pelo recorrente
para demonstrar que as externalidades positivas geradas pela atividade de aquisicdo eram mais
importantes do que as geradas pela atividade de emissdao. Por outro lado, o Tribunal Geral julgou
improcedente a acusacdo da desvirtuacio desses dois estudos feita pela Comissdo. O recorrente nao
provou que a apreciacdo feita pelo Tribunal Geral enferma de erro de direito ou de erro manifesto de
apreciacao.

Apreciagdo do Tribunal de Justica

No seu primeiro fundamento, cujas trés partes hd que apreciar conjuntamente, o recorrente, apoiado
pelo BNP Paribas, pelo BPCE e pela Société Générale, alega, em substancia, que o acérdao impugnado
enferma de erros de direito na medida em que o Tribunal Geral, em violagdo do artigo 81.°, n. 1, CE,
declarou que as medidas em causa tinham por «objetivo» restringir a concorréncia na ace¢do desta
disposicdo, omitindo, assim, erradamente o exame dos efeitos concretos das mesmas na concorréncia.

Observagodes preliminares

A este respeito, antes de mais, ha que sublinhar que resulta dos artigos 256.° TFUE e 58.°, primeiro
paragrafo, do Estatuto do Tribunal de Justica que o Tribunal Geral é exclusivamente competente, por
um lado, para apurar a matéria de facto, exceto nos casos em que a inexatiddo material das suas
conclusoes resulte dos documentos dos autos que lhe foram apresentados, e, por outro, para apreciar
esses factos. Todavia, quando o Tribunal Geral tiver apurado ou apreciado os factos, o Tribunal de
Justica é competente, por forca do artigo 256.° TFUE, para fiscalizar a qualificacdo juridica desses
factos e as consequéncias juridicas dai retiradas pelo Tribunal Geral (v., designadamente, acérdao
Alliance One International e Standard Commercial Tobacco/Comissdo e Comissdo/Alliance One
International e o., C-628/10 P e C-14/11 P, EU:C:2012:479, n.° 84 e jurisprudéncia referida).

Por outro lado, importa lembrar que, em conformidade com as regras dos Tratados UE e FUE sobre a
reparticio de competéncias entre a Comissao e os 6rgaos jurisdicionais da Unido, compete a Comissao,
sob fiscalizacdo do Tribunal Geral e do Tribunal de Justica, velar pela aplicacdo dos principios fixados
pelos artigos 81.° CE e 82.° CE (v., neste sentido, designadamente, acérddo Masterfoods e HB,
C-344/98, EU:C:2000:689, n.° 46).

Importa também lembrar que o principio da protecio jurisdicional efetiva constitui um principio geral
do direito da Unido, que se encontra atualmente consagrado no artigo 47.° da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia (v., neste sentido, designadamente, acérddos Chalkor/Comisséo,
C-386/10 P, EU:C:2011:815, n.’ 52 e jurisprudéncia referida).

Assim, resulta da jurisprudéncia da Unido que, quando nele é interposto, nos termos do
artigo 263.° TFUE, um recurso de anulacdo de uma decisdo de execucdo do artigo 81.°, n.° 1, CE, o
Tribunal Geral deve exercer, de um modo geral, com base nos elementos de prova invocados pelo
recorrente em apoio dos fundamentos invocados, uma fiscalizagdo completa sobre a questdo de saber
se se encontram ou ndo preenchidas as condi¢oes de aplicacio dessa disposicdo (v., neste sentido,
acérddos Remia e o./Comissdao, 42/84, EU:C:1985:327, n.° 34; Chalkor/Comissao, EU:C:2011:815,
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n.” 54 e 62; e Otis e 0., C-199/11, EU:C:2012:684, n.” 59). O Tribunal Geral deve igualmente verificar
oficiosamente se a Comissio fundamentou a sua decisio (v.,, neste sentido, acdrdaos
Chalkor/Comissdo, EU:C:2011:815, n.° 61 e jurisprudéncia referida, e Otis e o. EU:C:2012:684, n.° 60).

Ao proceder a essa fiscalizagdo, o Tribunal Geral ndo se pode apoiar na margem de apreciacdo de que
dispde a Comissdao, por forca da competéncia que, em matéria de politica da concorréncia, lhe é
atribuida pelos Tratados UE e FUE, para renunciar ao exercicio de uma fiscalizacdo aprofundada,
tanto de direito como de facto (v., neste sentido, acérdaos Chalkor/Comissao, EU:C:2011:815, n.° 62, e
Otis e o., EU:C:2012:684, n.° 61).

Em especial, embora seja certo que a Comissdo dispoe, por forca desta competéncia, de uma margem
de apreciagio em matéria econdémica, nomeadamente no quadro de apreciacdes econdmicas
complexas, isso ndo implica, como resulta do nimero anterior do presente acérddo, que o Tribunal
Geral se deva abster de fiscalizar a qualificacdo juridica, feita pela Comissiao, de dados de natureza
econémica. Por conseguinte, embora nio possa este ultimo substituir pela sua prépria apreciacao
econdmica a apreciacdo da Comissdo, a qual tem competéncia institucional para tal (v., neste sentido,
designadamente, acdérdaos Bertelsmann e Sony Corporation of America/Impala, C-413/06 P,
EU:C:2008:392, n.° 145, e Frucona KoS$ice/Comissao, C-73/11 P, EU:C:2013:32, n.” 89 e jurisprudéncia
referida), resulta de jurisprudéncia doravante consolidada que o juiz da Unido deve, designadamente,
ndo sé verificar a exatiddo material dos elementos de prova invocados, a sua fiabilidade e a sua
coeréncia, mas também fiscalizar se estes elementos constituem todos os dados pertinentes que
devem ser tomados em consideragdo para apreciar uma situacdo complexa e se sdo suscetiveis de
fundamentar as conclusdes que deles se retiram (v., neste sentido, designadamente, acérdaos
Chalkor/Comissao, EU:C:2011:815, n.° 54 e jurisprudéncia referida, e Otis e o., EU:C:2012:684, n.’ 59).

E a luz destes principios que cabe examinar se foi corretamente que o Tribunal Geral concluiu, no
acérdao recorrido, que as medidas em causa tém por objetivo restringir a concorréncia na acecao do
artigo 81.°, n.° 1, CE.

Quanto a apreciacdo da existéncia de uma restricio da concorréncia «por objetivo» na acegdo do
artigo 81.°, n.° 1, CE

Importa recordar que, para entrar no ambito da proibicdo enunciada no artigo 81.°, n.° 1, CE, um
acordo, uma decisdo de associacdo de empresas ou uma pratica concertada deve ter «por objetivo ou
efeito» impedir, restringir ou falsear a concorréncia no mercado interno.

A este propdsito, resulta da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que determinadas formas de
coordenagdo entre empresas revelam um grau suficiente de nocividade para a concorréncia para que
se possa considerar que ndo hd que examinar os seus efeitos (v., neste sentido, designadamente,
acérdaos LTM, 56/65, EU:C:1966:38, 359 e 360; BIDS, n.° 15; e Allianz Hungaria Biztosité e o.,
C-32/11, EU:C:2013:160, n.° 34 e jurisprudéncia referida).

Esta jurisprudéncia tem em conta o facto de determinadas formas de coordenagdo entre empresas
poderem ser consideradas, pela sua prépria natureza, prejudiciais ao bom funcionamento do jogo da
concorréncia (v.,, neste sentido, designadamente, acdérddo Allianz Hungiria Biztosité e o,
EU:C:2013:160, n.° 35 e jurisprudéncia referida).

Assim, é pacifico que determinados comportamentos colusérios, como os que levam a fixacdo
horizontal dos precos por cartéis, podem ser considerados de tal modo suscetiveis de terem efeitos
negativos, em especial, sobre o preco, a quantidade ou a qualidade dos produtos e dos servicos que se
pode considerar inutil, para efeitos de aplicacdo do artigo 81.°, n.” 1, CE, demonstrar que produzem
efeitos concretos no mercado (v., neste sentido, designadamente, acérdao Clair, 123/83, EU:C:1985:33,
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n.° 22). Com efeito, a experiéncia mostra que esses comportamentos provocam reducgdes da producéo e
subidas de precos, conduzindo a uma ma reparticio dos recursos em prejuizo, especialmente, dos
consumidores.

Se a andlise de um tipo de coordenacdo entre empresas ndo apresentar um grau suficiente de
nocividade para a concorréncia, hd que examinar, em contrapartida, os seus efeitos e, para que a
mesma possa ser objeto da proibicdo, exigir que estejam reunidos os elementos que determinam que a
concorréncia foi de facto impedida, restringida ou falseada de forma sensivel (v., acérdao Allianz
Hungéria Biztosit6 e o., EU:C:2013:160, n.° 34 e jurisprudéncia referida).

Segundo a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, a fim de apreciar se um acordo entre empresas ou
uma associacdo de empresas apresenta um grau suficiente de nocividade para ser considerado uma
restricdo da concorréncia «por objetivo» na acecdo do artigo 81.° n.” 1, CE, deve atender-se ao teor
das suas disposigdes, aos objetivos que visa atingir, bem como ao contexto econémico e juridico em
que o mesmo se insere. No ambito da apreciacdo do referido contexto, ha também que tomar em
consideracdo a natureza dos bens ou dos servigos afetados e as condi¢des reais do funcionamento e da
estrutura do mercado ou dos mercados em causa (v., neste sentido, acérddo Allianz Hungaria Biztositd
e o, EU:C:2013:160, n.° 36 e jurisprudéncia referida).

Além disso, embora a intencdo das partes ndo seja um elemento necessdrio para determinar o carater
restritivo de um acordo entre empresas, nada impede que as autoridades da concorréncia ou os érgaos
jurisdicionais nacionais e da Unido a tenham em conta (v. acérdao Allianz Hungaria Biztosit6 e o.,
EU:C:2013:160, n.° 37 e jurisprudéncia referida).

Neste caso, hd que concluir que o Tribunal Geral, quando definiu no acérdao recorrido os critérios
juridicos pertinentes a tomar em consideracdo para determinar a existéncia, no caso vertente, de uma
restricdo da concorréncia «por objetivo» na acegdo do artigo 81.°, n.’ 1, CE, expOs o seguinte nos
n.” 124 e 125 desse acérdio:

«124 Segundo a jurisprudéncia, os tipos de acordos previstos no artigo 81.°, n.’ 1, alineas a) a e), CE,
nao formam uma lista taxativa de colusdes proibidas e, por conseguinte, ndo hd que interpretar o
conceito de infragdo por objetivo de modo restritivo (v, neste sentido, acérdao [BIDS], n.” 22 e 23).

125 Para apreciar o carater anticoncorrencial de um acordo ou de uma decisdo de associacio de
empresas, importa atender, designadamente, ao teor das suas disposi¢des, aos objetivos que o mesmo
ou a mesma visa alcangar, bem como ao contexto juridico e econdmico em que o mesmo ou a
mesma se insere. A este proposito, basta que o acordo ou a decisdo de associagdo de empresas possa
produzir efeitos negativos na concorréncia. Por outras palavras, esse acordo ou decisdo devem ser
simplesmente adequadas, atendendo ao contexto juridico e econdmico em que se inserem, a impedir,
restringir ou falsear a concorréncia no mercado comum. Nado é necessirio que a concorréncia seja
realmente impedida, restringida ou falseada nem que haja uma ligacdo direta entre essa decisdo e os
precos no consumo. Além disso, ainda que a intencdo das partes ndao constitua um elemento
necessario para determinar o cardter restritivo de um acordo, nada impede que a Comissdao ou os
6rgdos jurisdicionais comunitdrios a tenham em conta (v., neste sentido, acérddo T-Mobile
Netherlands e o., C-8/08, [EU:C:2009:343], n.”* 31, 39 e 43, e acérdio GlaxoSmithKline Services
e 0./Comissdo e o., [C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 P e C-519/06 P, EU:C:2009:610], n.° 58 e
jurisprudéncia referida).»

Ha que reconhecer que, ao pronunciar-se deste modo, o Tribunal Geral, em parte, ignorou a
jurisprudéncia do Tribunal de Justica e, portanto, cometeu erros de direito no que toca a definicdo
dos critérios juridicos pertinentes para apreciar a existéncia de uma restricio da concorréncia «por
objetivo» na acecdo do artigo 81.°, n.° 1, CE.
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Com efeito, por um lado, no n. 125 do acdrdao recorrido, o Tribunal Geral, quando definiu o conceito
de restricio da concorréncia «por objetivo» na acecdo desta disposicdo, omitiu a referéncia a
jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica indicada nos n.” 49 a 52 do presente acérdio,
ignorando, assim, que o critério juridico essencial para determinar se uma coordenagdo entre
empresas comporta tal restricio da concorréncia «por objetivo» reside na constatacdo de que essa
coordenacdo apresenta, em si mesma, um grau suficiente de nocividade para a concorréncia.

Por outro lado, tendo em conta esta jurisprudéncia, foi erradamente que o Tribunal Geral considerou,
no n.’ 124 do acérdao recorrido, e depois no seu n.° 146, que o conceito de restricio da concorréncia
«por objetivo» ndo deve ser interpretado «de forma restritiva». Com efeito, sob pena de dispensar a
Comissao do dever de provar os efeitos concretos no mercado de acordos em que ndo estd
demonstrado que sejam, pela sua natureza, prejudiciais ao bom funcionamento do jogo normal da
concorréncia, o conceito de restricio da concorréncia «por objetivo» sé pode ser aplicado a certos
tipos de colusdes entre empresas que revelem um grau suficiente de nocividade relativamente a
concorréncia para que se possa considerar que o exame dos seus efeitos ndo é necessirio. A este
propdsito, € irrelevante a circunstancia de que estes tipos de acordos previstos no artigo 81.°, n.” 1, CE
ndo constituam uma lista taxativa de colusodes proibidas.

Importa, no entanto, apreciar se esses erros de direito foram de molde a viciar a andlise feita pelo
Tribunal Geral quanto a qualificacdo das medidas em causa a luz do artigo 81.°, n.° 1, CE.

A este proposito, ha que observar que, como resulta dos n.” 198, 227 e 234 do acérdéo recorrido, o
Tribunal Geral considerou que as medidas em causa tém por objetivo restringir a concorréncia na
acecdo do artigo 81.°, n.° 1, CE, na medida em que, no essencial, colocam entraves a concorréncia dos
novos operadores no mercado da emissao de cartdes de pagamento em Franca.

Como resulta dos n.” 137, 204, 220, 223, 238 e 267 do acérdao recorrido, o Tribunal Geral considerou,
apos ter reproduzido, nos n.”* 126 a 133 deste acérdao, o contetido de vérios considerandos da decisdo
controvertida, que este objetivo anticoncorrencial resultava das préprias férmulas de célculo previstas
para as medidas em causa.

Nestas condigdes, o Tribunal Geral decidiu, designadamente nos n.* 76 e 140 a 144 do acérdao
recorrido, que o facto de as medidas em causa prosseguirem um objetivo legitimo de combate ao
parasitismo do sistema CB ndo excluia que possam ser consideradas como tendo um objetivo
restritivo da concorréncia, tanto mais que este objetivo, tal como resultava das préprias férmulas
previstas para as ditas medidas, estava em contradicdo com os objetivos declarados pelo Groupement.

Além disso, o Tribunal Geral entendeu, designadamente nos n.” 104 e 105 do acérdéo recorrido, que
as exigéncias de equilibrio entre a atividade de emissdo e a de aquisicdo no sistema CB nao tinham
que ser examinadas no quadro do artigo 81.°, n. 1, CE, uma vez que o tinico mercado escolhido era o
mercado a jusante da emissdo de cartdes de pagamento.

Por fim, o Tribunal também considerou, em especial, nos n.”* 134, 136 e 267 do ac6rdao recorrido, que
é apenas a titulo «complementar e confirmativo» que, na decisdo controvertida, a Comissao se baseou
na intencdo do Groupement, como resultava dos documentos, obtidos aquando das verificacdes, que
continham as declaragdes dos lideres na fase de preparacdo das medidas em causa.

Por conseguinte, embora decorra do acérdao recorrido que o Tribunal Geral considerou que o objetivo
restritivo das medidas em causa resultava unicamente da sua redagdo, hd que concluir que, em
contrapartida, em momento algum justificou, no quadro da sua fiscalizacdo de legalidade da decisao
controvertida, de que forma essa redacdo podia ser considerada reveladora da existéncia de uma
restricdo da concorréncia «por objetivo» na acecdo do artigo 81.°, n.° 1, CE.
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A este proposito, é certo que o Tribunal Geral salientou, no n.° 132 do acérdao recorrido, que a
Comissao considerou, «com base em férmulas previstas para as medidas em causa e devido a
dificuldade em desenvolver a atividade de aquisicdao, que estas medidas impunham aos membros do
Groupement que a elas estavam sujeitos que limitassem a sua atividade de emissdo ou que
suportassem os custos (ligados a emissdo) ndo suportados por outros membros do Groupement, entre
os quais os lideres. Estas formulas limitavam, assim, a possibilidade dos membros que a elas estavam
sujeitos de concorrer (através dos precos), no mercado da emissdo, com os membros do Groupement
que ndo estavam sujeitos as mesmas».

Por outro lado, o Tribunal Geral salientou, no n.° 133 do acdérdao recorrido, que a Comissdo tinha
indicado que a funcdo atribuida pelo Groupement ao MERFA, que consistia numa incitacdo ao
desenvolvimento da aquisicdo «era contrariada pela existéncia de comissoes interbancéarias que
incentivavam a emissdo [...] e pela circunstancia de o direito complementar de adesdo e o direito de
ativacdo para os membros passivos sancionarem os bancos que num passado recente ndo tinham
emitido um numero suficiente de cartdes».

Dai o Tribunal Geral deduz, nos n.”* 197, 198, 227 e 234 do acérddo recorrido, que as medidas
controvertidas, a semelhanca das que estdo em causa no acérddo BIDS, tém por objetivo colocar
entraves a concorréncia dos novos operadores no mercado da emissdo dos cartdes de pagamento em
Franca, uma vez que impdem aos bancos que a elas estdo sujeitos quer o pagamento de uma taxa,
quer a limitacdo das suas atividades de emissdo.

Todavia, embora o Tribunal Geral tenha exposto desta forma os motivos pelos quais as medidas em
causa, atendendo as suas féormulas, podem restringir a concorréncia e, portanto, estar abrangidas pela
proibicdo prevista no artigo 81.°, n.° 1, CE, em contrapartida, ndo justificou de modo nenhum,
contrariamente as exigéncias da jurisprudéncia recordada nos n.” 49 e 50 do presente acérdao, por
que razdo esta restricdo da concorréncia apresenta um grau suficiente de nocividade para poder ser
qualificada de restricdo «por objetivo» na acecdo desta disposi¢do, ndo contendo o acérdao recorrido
nenhuma andlise quanto a este ponto.

Se, na verdade, como o Tribunal Geral acertadamente declarou nos n.”* 76 e 140 a 144 do acérdao
recorrido, o facto de as medidas em causa prosseguirem um objetivo legitimo de combate ao
parasitismo ndo exclui que possam ser consideradas como tendo um objetivo restritivo da
concorréncia, o facto é que este objetivo restritivo deve ser provado.

Daqui resulta que o Tribunal Geral, ao qualificar as medidas em causa, ndo sé feriu o acérdao
recorrido de um vicio de fundamentacdo como também procedeu a uma interpretacio e a uma
aplicacao errada do artigo 81.°, n.° 1, CE.

Com efeito, embora resulte, designadamente dos n.” 204 e 247 do acdérdao recorrido, que o Tribunal
Geral afastou por vdrias vezes a afirmacdo do recorrente, segundo a qual decorria das férmulas
previstas para as medidas em causa que estas visavam desenvolver as atividades de aquisicdo dos
membros para conseguir uma taxa de equilibrio 6tima entre as atividades de emissdo e as de
aquisicdo, em contrapartida, é facto assente, tal como resulta, alids, designadamente, dos n.” 198, 199,
245, 247 e 327 do acérdao recorrido, que as referidas férmulas incitavam os membros do Groupement,
a fim de evitar o pagamento das taxas instituidas pelas referidas medidas, a ndo ultrapassar um
determinado volume de emissdo de cartoes CB que lhes permitia alcancar uma relacdo determinada
entre as atividades de emissdo e as atividades de aquisicio dos membros do Groupement.

Ora, apés ter indicado, no n.° 83 do acdérdao recorrido, que o Groupement se encontra ativo no
«mercado dos sistemas de pagamento», o Tribunal Geral, no n.” 102 desse acdrddo, salientou, no
quadro da sua apreciacdo soberana dos factos, a qual ndo é contestada no &mbito do presente recurso,
que, no caso concreto, num sistema de pagamento por cartdo de natureza biface, como o do
Groupement, as atividades de emissdo e de aquisicio sdo «indispensaveis» entre si e ao
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funcionamento deste sistema, dado que, por um lado, os comerciantes ndo aceitariam aderir ao sistema
se o numero de portadores de cartdes fosse insuficiente e, por outro, os consumidores nao desejariam
possuir um cartdo se este ndo pudesse ser usado num numero suficiente de comerciantes.

Por conseguinte, tendo declarado, no n.° 104 do acérdao recorrido, que existiam «interagdes» entre as
atividades de «emissdo» e as de «aquisicdo» de um sistema de pagamento e que essas atividades
produziam «efeitos de rede indiretos», uma vez que a importancia da aceitacdo dos cartdes pelos
comerciantes e o numero de cartdes em circulacdo influem entre si, o Tribunal Geral ndo podia, sem
cometer um erro de direito, concluir que as medidas em causa tinham por objetivo restringir a
concorréncia na acecdo do artigo 81.°, n.° 1, CE.

Com efeito, tendo admitido que as férmulas adotadas nessas medidas visavam demonstrar uma
determinada relacdo entre as atividades de emissdo e as atividades de aquisicio dos membros do
Groupement, o Tribunal Geral podia dai deduzir, quando muito, que as referidas medidas tinham por
objetivo impor uma contribuicido financeira aos membros do Groupement que beneficiam dos esforgos
realizados por outros membros para o desenvolvimento das atividades de aquisicdo do sistema. Ora, tal
objetivo ndo pode ser considerado, pela sua prépria natureza, prejudicial ao bom funcionamento do
jogo normal da concorréncia, além de que o préprio Tribunal Geral considerou, designadamente nos
n.” 76 e 77 do acérdao recorrido, que o combate ao parasitismo do sistema CB constituia um objetivo
legitimo.

A este propésito, como o advogado-geral realcou no n.” 149 das suas conclusoes, o Tribunal Geral
considerou erradamente, no n.° 105 do acérdao recorrido, que a andlise das exigéncias de equilibrio
entre as atividades de emissdo e de aquisicdo no sistema de pagamento ndo podia ser efetuada no
ambito do artigo 81.°, n.° 1, CE, uma vez que o mercado relevante era nido o dos sistemas de
pagamento em Franga, mas sim o mercado, situado a jusante, da emissdo de cartdes de pagamento
nesse Estado-Membro.

Ao pronunciar-se deste modo, o Tribunal Geral confundiu a questio da definicio do mercado
relevante e a do contexto a ter em conta para determinar se o teor de um acordo ou de uma decisdo
de associacdo de empresas revela a existéncia de uma restricio da concorréncia «por objetivo» na
acecdo do artigo 81.°, n.° 1, CE.

Com efeito, para apreciar se uma coordenacdo entre empresas é por natureza prejudicial ao bom
funcionamento do jogo normal da concorréncia, importa, segundo a jurisprudéncia recordada no
n.° 53 do presente acérddo, tomar em consideracio qualquer elemento pertinente, tendo em conta,
designadamente, a natureza dos servicos em causa, bem como as condigdes reais de funcionamento e
da estrutura dos mercados, relativo ao contexto econémico ou juridico em que a referida coordenacao
se insere, independentemente de esse elemento ser ou ndo abrangido pelo mercado relevante.

Deve ser esse o caso, em especial, quando esse elemento consiste precisamente na tomada em
consideracdo da existéncia de interagdes entre o mercado relevante e um mercado conexo distinto (v.,
por analogia, acérdaos Delimitis, C-234/89, EU:C:1991:91, n.”* 17 a 23, e Allianz Hungdria Biztosité
e 0., EU:C:2013:160, n.° 42) e, por maioria de razdo, quando existem, como no caso, interagcdes entre
os dois aspetos de um sistema biface.

E certo que nio se pode excluir que as medidas em causa, como o Tribunal Geral declarou nos
n.”* 198, 227 e 234 do acérdio recorrido, colocam entraves a concorréncia que emana de novos
operadores, tendo em conta a dificuldade criada por essas medidas para fazer crescer a atividade de
aquisicdo desses novos operadores, ou mesmo levarem a exclusido destes do sistema, em funcdo, tal

como o BPCE alegou na audiéncia, do nivel das taxas exigidas em aplicagdo das referidas medidas.

Todavia, tal constatagdo, como salientou o advogado-geral no n.” 131 das suas conclusdes, releva de
um exame dos efeitos das referidas medidas na concorréncia e ndo do objetivo dessas medidas.
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Assim, impoe-se constatar que, sob pretexto de um exame das «op¢des» oferecidas aos membros do
Groupement pelas medidas em causa, nos n.” 161 a 193 do acérdio recorrido, no termo do qual
concluiu, no n.° 194 desse acérddo, que «o MERFA deixava, na prdtica, duas opgdes aos bancos
sujeitos a essas medidas: o pagamento de uma taxa ou a limitacdo da emissdo dos cartdes CB», o
Tribunal Geral, na realidade, apreciou os efeitos potenciais das referidas medidas, procedendo a
analise das dificuldades para os bancos de desenvolver a atividade de aquisicdo com base nos dados de
mercado, em declaracoes de determinados bancos e em documentos apreendidos quando das
verificacoes, realcando ele proprio, deste modo, que as medidas em causa ndao podem ser consideradas
«pela sua propria natureza» prejudiciais ao bom funcionamento do jogo normal da concorréncia.

A este proposito, foi erradamente que o Tribunal Geral, nos n.” 197 e 198 do acérdao recorrido,
entendeu que as medidas em causa podiam ser consideradas andlogas as apreciadas pelo Tribunal de
Justica no acérddao BIDS, no qual o Tribunal de Justica declarou que os acordos referidos (a seguir
«acordos BIDS»), celebrados entre os dez principais transformadores de carne de bovino na Irlanda,
membros da BIDS, tinham por objetivo restringir a concorréncia, nos termos do artigo 81.°, n.” 1, CE.

Com efeito, os acordos BIDS, ao preverem uma reducdo das capacidades de transformacdo em cerca de
25%, destinam-se essencialmente, segundo os seus préprios termos, a permitir que diversas empresas
implementem uma politica comum que tenha por objeto favorecer a saida do mercado de algumas
delas e, consequentemente, reduzir o excesso de capacidades que afeta a rentabilidade das mesmas, ao
impedi-las de realizar economias de escala. Os acordos BIDS destinavam-se, assim, a alterar de forma
sensivel a estrutura do mercado gracas a um mecanismo destinado a encorajar a saida de empresas
concorrentes com vista, por um lado, a aumentar o grau de concentracio do mercado em causa
através da reducdo significativa do nimero de empresas que oferecem servicos de transformacgéo e, por
outro, a eliminacdo de cerca de 75% da capacidade de producdo excedentdrias (acérddo BIDS, n.” 31
a 33).

Ora, no acordao recorrido, o Tribunal Geral ndo constatou de modo nenhum, nem, alids, de modo
algum foi perante ele alegado, que as medidas em causa, a semelhanca dos acordos BIDS, se
destinavam a alterar de forma sensivel a estrutura do mercado em causa através de um mecanismo
destinado a encorajar a saida de empresas concorrentes e, portanto, que essas medidas apresentavam
um grau de nocividade como o dos acordos BIDS.

Na verdade, embora o Tribunal Geral tenha salientado, no n.° 198 do acdrdado recorrido, que as
medidas em causa incentivavam os membros do Groupement a ndo ultrapassar um certo volume de
emissdo de cartdes CB, o objetivo de tal incitacdo era, de acordo com as suas préprias constatagdes nos
n.” 245, 247 e 327 desse acérdido, ndo de reduzir eventuais excessos de capacidades no mercado da
emissdo de cartdes de pagamento em Franca, mas sim atingir uma relacdo determinada entre as
atividades de emissdo e as atividades de aquisicdio dos membros do Groupement para desenvolver
mais o sistema CB.

Daqui resulta que o Tribunal Geral ndo podia, sem cometer um erro de direito, qualificar as medidas
em causa de restricoes da concorréncia «por objetivo» na acecdo do artigo 81.°, n.° 1, CE.

Nao podendo as intengdes prosseguidas pelo Groupement, por si sd, em conformidade com a
jurisprudéncia recordada no n.° 54 do presente acérddo, bastar para provar a existéncia de um
objetivo anticoncorrencial e tendo o préprio Tribunal Geral indicado, nos n.* 134, 136 e 267 do
acérdao recorrido, que a andlise das mesmas tinha sido feita a titulo complementar e confirmativo, as
constatagoes feitas pelo Tribunal Geral a este propésito, designadamente nos n.” 251 a 266 desse
acérddo, também ndo podem, sem que seja necessdrio apreciar os argumentos adiantados pelo
recorrente sobre este ponto, justificar tal qualificacao.
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Considerados em conjunto, os erros de direito cometidos pelo Tribunal Geral no que toca aos critérios
juridicos pertinentes para apreciar a existéncia de uma restricdo da concorréncia «por objetivo», a
fundamentacdo do acérdao recorrido e a qualificagdo das medidas em causa a luz do artigo 81.°, n.° 1,
CE revelam, além disso, uma falta geral de andlise por parte do Tribunal Geral e demonstram, assim,
um exame incompleto e nao aprofundado dos argumentos dos recorrentes e das partes, que
requeriam a anulacdo da decisdo controvertida.

Ao limitar-se, por varias vezes, designadamente nos n.” 126 a 136 do acérdéo recorrido, a reproduzir o
contetido da decisao controvertida, o Tribunal Geral de facto nédo verificou, quando estava obrigado a
fazé-lo, se os elementos admitidos pela Comissdo nessa decisdo lhe permitiam concluir corretamente
que as medidas em causa, tendo em conta os seus termos, objetivos e contexto, apresentavam um
grau suficiente de nocividade face a concorréncia para se considerar que tinham por objetivo
restringir a concorréncia na ace¢do do artigo 81.°, n.° 1, CE, e, portanto, se os referidos elementos
constitufam o conjunto dos dados pertinentes a serem tomado em consideracdo para o efeito.

Nessas circunstancias, afigura-se que o Tribunal Geral ndo cumpriu o seu dever de respeitar o nivel de
fiscalizacao exigido pela jurisprudéncia, tal como exposto nos n.” 42 a 46 do presente acérdao.

Atendendo a tudo o que precede, ha que observar que o Tribunal Geral, ao decidir que as medidas em
causa tinham por objetivo restringir a concorréncia na acegdo do artigo 81°, n.° 1, CE, cometeu erros
de direito e violou o grau de fiscalizagdo jurisdicional exigido pela jurisprudéncia.

Nestas condig¢oes, é acolhido o primeiro fundamento do recurso.

Por conseguinte, ha que anular o acérdao recorrido, sem que seja necessario examinar todos os outros
fundamentos invocados pelo recorrente em apoio do seu recurso.

Quanto a remessa do processo ao Tribunal Geral

Em conformidade com o artigo 61.° do Estatuto do Tribunal de Justica, quando o recurso for julgado
procedente, o Tribunal de Justica anula a decisio do Tribunal Geral. Pode, neste caso, decidir
definitivamente o litigio, se estiver em condi¢des de ser julgado, ou remeter o processo ao Tribunal
Geral, para julgamento.

A este propésito, hd que observar que os fundamentos que justificam a anulacdo do acérdao recorrido
ndo sdo de molde a levar a anulacdo total da decisio controvertida. Com efeito, os referidos
fundamentos apenas implicam a anulacdo desta decisdo na parte em que declara que as medidas em
causa tém por objetivo restringir a concorréncia na acecdo do artigo 81.°, n.° 1, CE.

Por conseguinte, em aplicagdo da jurisprudéncia recordada no n.° 52 do presente acérdao, importa
determinar se, tal como a Comissdo considerou na decisio controvertida, os acordos em causa tém
«por efeito» restringir a concorréncia na acecdo do artigo 81.°, n.° 1, CE.

Todavia, este aspeto do litigio implica o exame de questoes de facto complexas com base em elementos
que, por um lado, ndo foram apreciados pelo Tribunal Geral no acérdao recorrido, dado que este
entendeu, nos seus n.” 270 e 271, que esse exame era supérfluo, visto ter considerado que a Comissdao
ndo incorrera em erro ao concluir, na decisdo controvertida, que as medidas em causa tinham um
objetivo anticoncorrencial, e, por outro, ndo foram debatidos no Tribunal de Justica, donde resulta
que o processo, neste ponto, ndo estd em condig¢des de ser julgado.

Por conseguinte, hd que remeter o processo ao Tribunal Geral e reservar para final a decisdo quanto as
despesas.
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Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Terceira Seccdo) decide:

1) O acordio do Tribunal Geral da Unido Europeia, de 29 de novembro de 2012, CB/Comissio
(T-491/07), é anulado.

2) O processo é remetido ao Tribunal Geral da Uniao Europeia.

3) Reserva-se para final a decisio quanto as despesas.

Assinaturas
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