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W Coletanea da Jurisprudéncia

ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Quinta Seccio)

10 de julho de 2014*

«Artigo 102.° TFUE — Abuso de posicao dominante — Mercados espanhois de acesso a Internet de
banda larga — Compressdo das margens — Artigo 263. TFUE — Fiscalizacdo da legalidade —
Artigo 261.° TFUE — Competéncia de plena jurisdicio — Artigo 47.° da Carta — Principio da protecido
jurisdicional efetiva — Fiscalizacdo de plena jurisdicio — Montante da coima — Principio da
proporcionalidade — Principio da ndo discriminagao»

No processo C-295/12 P,

que tem por objeto um recurso de uma decisdo do Tribunal Geral nos termos do artigo 56.° do
Estatuto do Tribunal de Justica da Unido Europeia, interposto em 13 de junho de 2012,

Teleféonica SA, com sede em Madrid (Espanha),
Telefonica de Espaiia SAU, com sede em Madrid,
representadas por F. Gonzdlez Diaz e B. Holles, abogados,
recorrentes,
sendo as outras partes no processo:

Comissio Europeia, representada por F. Castillo de la Torre, E. Gippini Fournier e C. Urraca
Caviedes, na qualidade de agentes,

recorrida em primeira instincia,

France Telecom Espaiia SA, com sede em Pozuelo de Alarcén (Espanha), representada por H.
Brokelmann e M. Ganino, abogados,

Asociacion de Usuarios de Servicios Bancarios (Ausbanc Consumo), com sede em Madrid,
representada por L. Pineda Salido e I. Cdmara Rubio, abogados,

European Competitive Telecommunications Association, com sede em Wokingham (Reino Unido),
representada por A. Salerno e B. Cortese, avvocati,

intervenientes em primeira instancia,
O TRIBUNAL DE JUSTICA (Quinta Secg¢do),

composto por: T. von Danwitz, presidente de seccio, E. Juhasz, A. Rosas, D. Svaby e C. Vajda (relator),
juizes,

* Lingua do processo: espanhol.

PT
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advogado-geral: M. Wathelet,

secretario: M. Ferreira, administradora principal,

vistos os autos e ap6s a audiéncia de 16 de maio de 2013,

ouvidas as conclusdes do advogado-geral na audiéncia de 26 de setembro de 2013,

profere o presente

Acodrdao

Com o seu recurso, a Telefénica SA e a Telefénica de Espana SAU (a seguir, conjuntamente,
«recorrentes») pedem a anulacio do acérddo do Tribunal Geral da Unido Europeia, Telefénica e
Telefénica de Espafia/Comissdo (T-336/07, EU:T:2012:172, a seguir «acérddo recorrido»), pelo qual
este negou provimento ao seu recurso que tinha por objeto a anulagdo da Decisao C (2007) 3196 final
da Comissao, de 4 de julho de 2007, relativa a um processo nos termos do artigo 82.° [CE] (processo
COMP/38.784 — Wanadoo Espana/Telefonica) (a seguir «decisdo controvertida»), bem como ao
pedido subsididrio das recorrentes de anulacio ou de reducdo do montante da coima que lhes foi
aplicada por esta decisdo.

Quadro juridico

Regulamento n.° 17

O periodo da infracdo foi de setembro de 2001 a dezembro de 2006. Ora, em 1 de maio de 2004, o
Regulamento n.° 17 do Conselho, de 6 de fevereiro de 1962, Primeiro Regulamento de execugdo dos
artigos [81.° CE] e [82.° CE] (JO 1962, 13, p. 204; EE 08 F1 p. 22), foi revogado e substituido pelo
Regulamento (CE) n.® 1/2003 do Conselho, de 16 de dezembro de 2002, relativo a execucgdo das regras
de concorréncia estabelecidas nos artigos [101.° TFUE] e [102.° TFUE] (JO 2003, L 1, p. 1).

Por conseguinte, o Regulamento n.” 17 era aplicavel aos factos do processo até 1 de maio de 2004, data
em que o Regulamento n. 1/2003 se tornou aplicdvel. Importa, no entanto, salientar que as disposi¢des
pertinentes do Regulamento n.” 1/2003 sdo, no essencial, idénticas as do Regulamento n.’ 17.

O artigo 15.° n.’ 2, do Regulamento n.’ 17 dispunha:

«A Comissdo pode, mediante decisdo, aplicar as empresas e associagcdes de empresas [coimas] de mil
unidades de conta, no minimo, a um milhdo de unidades de conta, podendo este montante ser
superior desde que ndo exceda dez por centro do volume de negdcios realizado, durante o exercicio
social anterior, por cada uma das empresas que tenha participado na infracdo sempre que, deliberada
ou negligentemente:

a) cometam uma infracdo ao disposto no n.° 1 do artigo [81.° CE], ou no artigo [82.° CE], ou

[...]

Para determinar o montante da [coima], deve tomar-se em consideracdo, além da gravidade da
infracdo, a duracdo da mesma.»
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O artigo 17.° do Regulamento n.° 17 previa:
«O Tribunal de Justica decidird, com plena jurisdicdo, na ace¢do do artigo [229.° CE,] os recursos

interpostos das decisdoes da Comissdo em que tenha sido fixada uma [coima] ou uma adstricdo pela
Comissao; o Tribunal pode suprimir, reduzir ou aumentar a [coima] ou a adstricdo aplicadas.»

Regulamento n.° 1/2003

O artigo 23.°, n. 2, do Regulamento n.” 1/2003, que substituiu o artigo 15.°, n.” 2, do Regulamento
n.° 17, prevé:

«A Comissdo pode, mediante decisdo, aplicar coimas as empresas e associacdes de empresas sempre
que, deliberadamente ou por negligéncia:

a) Cometam uma infracdo ao disposto nos artigos [101.° TFUE] ou [102.° TFUE]; ou
[...]
A coima aplicada a cada uma das empresas ou associacdes de empresas que tenha participado na

infracdo ndo deve exceder 10% do respetivo volume de negécios total realizado durante o exercicio
precedente.

[..]»
O artigo 31.° do Regulamento n.” 1/2003, que substituiu o artigo 17.° do Regulamento n.” 17, dispoe:
«O Tribunal de Justica conhece com plena jurisdicdo dos recursos interpostos das decisdes em que

tenha sido fixada pela Comissdo uma coima ou uma sanc¢do pecunidria compulséria. O Tribunal de
Justica pode suprimir, reduzir ou aumentar a coima ou a sang¢do pecunidria compulséria aplicada.»

Orientagoes de 1998
As Orientagoes para o calculo das coimas aplicadas por forca do n.° 2 do artigo 15.° do Regulamento

n.’ 17 e do n.° 5 do artigo 65.° [CECA] (JO 1998, C 9, p. 3, a seguir «orientacdes de 1998») dispdem,
no seu ponto 1, A, consagrado a avaliacdo do grau de gravidade da infracao:

«A. Gravidade A avaliacdo do grau de gravidade da infracdo deve ter em consideracdo o carater da
propria infracdo, o seu impacto concreto no mercado quando este for quantificivel e a dimensao do
mercado geografico de referéncia. As infracdes serdo assim classificadas em trés categorias que
corresponderdo as infracdes pouco graves, as infragdes graves e as infracdes muito graves.
— infracdes pouco graves:

Montantes previstos: de 1 000 a 1 milhdo de [euros].
— infragdes graves:

[...]

Montantes previstos: de 1 milhdo a 20 milhoes de [euros].
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infragdes muito graves:

trata-se, essencialmente, de restricdes horizontais de tipo cartel de precos e quotas de reparticdo
dos mercados, ou de outras praticas que afetam o bom funcionamento do mercado interno, tais
como as destinadas a compartimentar os mercados nacionais, ou ainda de abusos qualificados de
posicdo dominante por parte de empresas em situacdo de quase monopdlio |...]

Montantes previstos: superiores a 20 milhoes de [euros].»

Antecedentes do litigio e decisao controvertida

O Tribunal Geral resumiu os antecedentes do litigio nos n.” 3 a 29 do acérdao recorrido da forma
seguinte:

«3

14

Em 11 de julho de 2003, a Wanadoo Espaiia SL (atual France Telecom Espafa SA, a seguir ‘France
Telecom’) apresentou uma dentncia a Comissdo das Comunidades Europeias, alegando que a
margem entre os precos grossistas que as filiais da Telefénica aplicavam aos seus concorrentes
para o fornecimento grossista de acesso a alta velocidade em Espanha e os precos de retalho que
cobravam aos utilizadores finais ndo era suficiente para os concorrentes da Telefonica poderem
fazer-lhe concorréncia (considerando 26 da decisdo [controvertida]).

Em 4 de julho de 2007, a Comissao adotou a decisdo [controvertida], que é o objeto do presente
recurso.

Em primeiro lugar, na decisao [controvertida], a Comissdo identificou trés mercados de produtos
em causa, ou seja, um mercado de retalho de alta velocidade e dois mercados grossistas de alta
velocidade (considerandos 145 a 208 da decisdo [controvertida]).

O mercado retalhista em causa abrange, segundo a decisdo [controvertida], todos os produtos de
alta velocidade ndo diferenciados, sejam eles fornecidos por ADSL (Asymetric Digital Subscriber
Line; linha de assinante digital assimétrica) ou por qualquer outra tecnologia, comercializados no
mercado ‘grande publico’ para utilizadores particulares e ndo particulares. Em contrapartida, nao
abrange os servicos de acesso a Internet de alta velocidade por medida dirigida principalmente as
‘grandes contas’ (considerando 153 da decisdo [controvertida]).

Quanto aos mercados por grosso, a Comissdo indicou que estavam disponiveis trés principais
ofertas grossistas, a saber, uma oferta de referéncia para a desagregacio do lacete local,
comercializada unicamente pela Telefénica, uma oferta por grosso regional (gigADSL, a seguir
‘produto grossista regional’), também comercializada unicamente pela Telefénica, e varias ofertas
grossistas nacionais comercializadas tanto pela Telefénica (ADSL IP e ADSL IP total, a seguir
‘produto grossista regional’), como por outros operadores, com base na desagregacdo do lacete
local e/ou no produto grossista (considerando 75 da decisdo [controvertida]).

A Comissdo concluiu que os mercados grossistas em causa para efeitos da decisdo [controvertida]
inclufam o produto grossista regional e o produto grossista nacional, com exclusido dos servigos
por grosso de cabo e das tecnologias diferentes da ADSL (considerandos 6 e 208 da decisdo
[controvertida]).
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Os mercados geograficos relevantes grossistas e retalhistas sao, segundo a decisdo [controvertida],
de dimensédo nacional (territério espanhol) (considerando 209 da decisdo [controvertida]).

Em segundo lugar, a Comissdo concluiu que a Telefénica ocupava uma posicio dominante nos
dois mercados grossistas em causa (considerandos 223 a 242 da decisdo [controvertida]). Assim,
durante o periodo de referéncia, a Telefénica detinha o monopdlio do fornecimento do produto
grossista regional e mais de 84% do produto grossista nacional (considerandos 223 e 235 da
decisdo [controvertida]). Segundo a decisdo [controvertida] (considerandos 243 a 277), a
Telefénica estava igualmente em posicdo dominante no mercado retalhista.

Em terceiro lugar, a Comissdo examinou se a Telefénica tinha abusado da sua posicdo dominante
nos mercados em causa (considerandos 278 a 694 da decisdo [controvertida]). A este respeito, a
Comissdo considerou que a Telefénica tinha violado o artigo [102.° TFUE] ao impor aos seus
concorrentes precos nio equitativos sob a forma de uma compressao tarifaria das margens entre
os precos de acesso a Internet de alta velocidade a retalho no mercado ‘grande publico’ espanhol
e os precos de acesso a Internet de alta velocidade por grosso a nivel regional e nacional, durante
o periodo compreendido entre setembro de 2001 e dezembro de 2006 (considerando 694 da
decisdo [controvertida]).

Em quarto lugar, a Comissao afirmou que, no caso, as trocas comerciais entre Estados-Membros
eram afetadas, uma vez que a politica tarifiria da Telefénica respeitava aos servicos de acesso de
um operador em posicdo dominante que abrangiam todo o territério espanhol, que constitui uma
parte substancial do mercado interno (considerandos 695 a 697 da decisdo [controvertida]).

Para efeitos do cédlculo do montante da coima, a Comissdo, na decisido [controvertida], aplicou a
metodologia exposta nas [orientagdes de 1998].

Em primeiro lugar, a Comissdo apreciou a gravidade e o impacto da infracio bem como a
dimensdao do mercado geografico em causa. Antes de mais, no que diz respeito a gravidade da
infracdo, considerou que se tratava de um abuso caracterizado por parte de uma empresa
detentora de uma posicdo virtualmente monopolista, devendo ser qualificada de ‘muito grave’, a
luz das orientacbes de 1998 (considerandos 739 a 743 da decisdo [controvertida]). Nos
considerandos 744 a 750 da decisdo [controvertida], a Comissdo distingue nomeadamente o
presente processo da Decisdao 2003/707/CE da Comissdo, de 21 de maio de 2003, relativa a um
processo de aplicacdo do artigo [102.° TFUE] (Processo COMP/C 1/37.451, 37.578, 37.579 —
Deutsche Telekom AG) (JO L 263, p. 9, a seguir ‘decisao Deutsche Telekom’), na qual o abuso da
Deutsche Telekom que consistia também numa compressio das margens ndo tinha sido
qualificado de ‘muito grave’, na acecdo das orientacdes de 1998. Em seguida, no que respeita ao
impacto da infracdo em causa, a Comissdo teve em conta o facto de os contratos em questdo
terem um valor econémico consideravel, de desempenharem um papel crucial na organizagdo da
sociedade da informacdo e de o impacto do abuso da Telefénica no mercado a retalho ter sido
significativo (considerandos 751 e 753 da decisdo [controvertida]). Por ultimo, quanto a dimensao
do mercado geografico em causa, a Comissdo referiu que o mercado espanhol da alta velocidade
era o quinto maior mercado nacional da alta velocidade na Unido Europeia e que, embora os
casos de compressdo tarifaria das margens estivessem necessariamente circunscritos a um tnico
Estado-Membro, impediam os operadores provenientes de outros Estados-Membros de entrarem
num mercado em forte crescimento (considerandos 754 e 755 da decisdo [controvertida]).

Segundo a decisdo [controvertida], o montante inicial da coima, de 90000000 euros, tem em
conta o facto de que a gravidade da pratica abusiva se determinou ao longo do periodo
considerado e, mais especificamente, depois da decisio Deutsche Telekom (considerandos 756
e 757 da decisio [controvertida]). Um fator multiplicador de 1,25 foi aplicado ao referido
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montante, a fim de ter em conta a capacidade econdémica significativa da Telefénica e para
assegurar a coima um carater suficientemente dissuasor, de modo que o montante de base da
coima foi fixado em 112 500 000 euros (considerando 758 da decisdo [impugnada]).

28 Em segundo lugar, como a infracdo durou de setembro de 2001 a dezembro de 2006, ou seja,
cinco anos e quatro meses, a Comissdo aumentou o montante de base da coima em 50%. O
montante de base da coima foi assim fixado em 168 750 000 euros (considerandos 759 a 761 da
decisdo [controvertida]).

29 Em terceiro lugar, a luz dos elementos de prova disponiveis, a Comissdo considerou que a
existéncia de determinadas circunstincias atenuantes podia ser acolhida no caso em apreco dado
que a infracdo, de qualquer modo, tinha sido cometida por negligéncia. Assim, foi conferida a
Telefénica uma redu¢do do montante da coima em 10%, o que a fixou em 151 875000 euros
(considerandos 765 e 766 da decisdo [controvertida]).»

Tramitacdo do processo no Tribunal Geral e acérdao recorrido

Por peticdo apresentada na Secretaria do Tribunal Geral em 1 de outubro de 2007, as recorrentes
interpuseram um recurso que tinha por objeto, a titulo principal, a anulacdo da decisdo controvertida
e, a titulo subsidiario, a anulacdo ou a reducdo do montante da coima aplicada pela Comissao.

Em apoio do seu pedido principal, as recorrentes invocaram seis fundamentos, relativos,
respetivamente, a uma violacdo dos direitos de defesa, a erros de facto e de direito na definicdo dos
mercados grossistas em causa, a erros de facto e de direito na defini¢cdo da sua posicdo dominante nos
mercados em causa, a erros de direito na aplicacdo do artigo [102.° TFUE] relativamente ao seu
comportamento abusivo, a erros de facto e/ou a erros de apreciacdo dos factos e a erros de direito
relativamente ao seu comportamento abusivo, bem como ao respetivo impacto anticoncorrencial, e,
por ultimo, a aplicacdo wultra vires do artigo [102.° TFUE] e a violagdo dos principios da
subsidiariedade, da proporcionalidade, da seguranca juridica, da cooperacio leal e da boa
administracao.

Em apoio dos pedidos apresentados a titulo subsididrio, as recorrentes invocaram dois fundamentos. O
primeiro fundamento era relativo a erros de facto e de direito, bem como a violagdo do artigo 15.°,
n.° 2, do Regulamento n.” 17 e do artigo 23.°, n. 2, do Regulamento n.” 1/2003, e dos principios da
seguranca juridica e da confianca legitima. O segundo fundamento, formulado a titulo mais
subsididrio, era relativo a erros de facto e de direito e a uma violagdo dos principios da
proporcionalidade, da igualdade de tratamento, da individualidade das penas e do dever de
fundamentacdo, na determinacdo do montante da coima.

Por despachos, respetivamente, de 31 de julho de 2008 e 28 de fevereiro de 2011, foram admitidas as
intervengdes da Asociaciéon de Usuarios de Servicios Bancarios (a seguir «Ausbanc Consumo») e da
France Telecom, por um lado, e da European Competitive Telecommunications Association (a seguir
«ECTA»), por outro, em apoio dos pedidos da Comissao.

O Tribunal Geral considerou que todos estes fundamentos eram improcedentes e negou integralmente
provimento ao recurso.
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Pedidos das partes no Tribunal de Justica
15 As recorrentes pedem ao Tribunal de Justica que se digne:
— A titulo principal:
— anular, total ou parcialmente, o acérdao recorrido;
— com base nos elementos de que dispoe, anular, total ou parcialmente, a decisdo controvertida;
— anular ou reduzir a coima, nos termos do artigo 261.° TFUE;
— anular ou reduzir a coima, com base na duragdo injustificada do processo no Tribunal Geral; e

— condenar a Comissdo e as partes intervenientes no presente processo e no processo no Tribunal
Geral nas despesas.

— A titulo subsidiario, quando o estado dos processos nao o permita:

— anular o acérdio recorrido e remeter o processo ao Tribunal Geral para que este decida a luz
da solucdo dada as questoes de direito pelo Tribunal de Justica;

— anular ou reduzir a coima, nos termos do artigo 261.° TFUE; e

— condenar a Comissdo e as partes intervenientes no presente processo e no processo no Tribunal
Geral nas despesas.

— Em qualquer dos casos, autorizar, nos termos do artigo 15.° TFUE, o acesso a transcricdo literal ou
ao registo da audiéncia que teve lugar no Tribunal Geral em 23 de maio de 2011, bem como a
realizacdo de uma audiéncia.
16 A Comissao pede ao Tribunal de Justica que se digne:

— julgar o presente recurso total ou parcialmente inadmissivel ou improcedente;

— a titulo subsidiario, se for dado provimento ao presente recurso, julgar improcedente o recurso de
anulacdo da decisdo controvertida; e

— condenar as recorrentes nas despesas do processo.

17 A Ausbanc Consumo pede ao Tribunal de Justica que se digne:
— negar provimento ao presente recurso e confirmar, na sua totalidade, o acérdao recorrido;
— condenar as recorrentes nas despesas; e

— em qualquer dos casos, autorizar, nos termos do artigo 15.° TFUE, o acesso a transcrigdo literal ou
ao registo da audiéncia que teve lugar no Tribunal Geral em 23 de maio de 2011.

18 A France Telecom pede ao Tribunal de Justica que se digne:
— negar provimento ao presente recurso, na sua totalidade;

— condenar as recorrentes nas despesas do presente processo e do processo no Tribunal Geral; e
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— realizar uma audiéncia.
A ECTA pede ao Tribunal de Justica que se digne:
— negar provimento ao presente recurso;

— negar igualmente provimento aos pedidos subsididrios das recorrentes de anulacdo ou de redugdo
do montante da coima; e

— condenar as recorrentes nas despesas.

Quanto ao presente recurso
As recorrentes invocam dez fundamentos de anulagdo do acérdio recorrido.

A titulo preliminar, cumpre analisar a excecdo de inadmissibilidade suscitada pela Comissdo contra o
presente recurso na sua integralidade, bem como os pedidos de acesso a transcricdo literal ou ao
registo da audiéncia que teve lugar no Tribunal Geral apresentados pelas recorrentes e pela Ausbanc
Consumo.

Quanto a exceg¢do de inadmissibilidade suscitada pela Comissdo contra o presente recurso na sua
integralidade

A Comissao alega a inadmissibilidade do presente recurso, invocando os argumentos seguintes.

Em primeiro lugar, a Comissdo salienta que este recurso é extremamente extenso e repetitivo,
apresentando diversos fundamentos em cada pagina, pelo que parece conter vdrias centenas de
fundamentos, o que constitui um recorde na histéria do contencioso da Unido.

Em segundo lugar, o mesmo recurso visa quase sistematicamente obter uma nova andlise dos factos, a
coberto de alegacoes de que o Tribunal Geral tera aplicado um «critério juridico errado».

Em terceiro lugar, os fundamentos sio demasiadas vezes apresentados como simples afirmagoes
desprovidas de qualquer fundamentacio.

Em quarto lugar, a Comissdo considera que as recorrentes, por um lado, criticam frequentemente a
decisdo controvertida e ndo o acérdao recorrido e, por outro lado, quando as suas criticas sdo
relativas ao acérdao recorrido, quase nunca identificam as passagens ou os numeros especificos deste
que contém os alegados erros de direito.

Em quinto lugar, a Comissao alega que lhe foi extremamente dificil, sendo impossivel, exercer os seus
direitos de defesa no &mbito de um recurso formulado de forma tdo confusa e ininteligivel, e,
consequentemente, pede ao Tribunal de Justica que o declare inadmissivel, na integra.

A titulo subsididrio, a Comissdo entende que, mesmo nas raras ocasides em que, pelo seu recurso em
segunda instancia, as recorrentes suscitam uma questdo de direito, os seus argumentos contrariam
manifestamente a jurisprudéncia do Tribunal de Justica. Convida, pois, o Tribunal de Justica a
declarar o carater manifestamente improcedente deste recurso, mediante despacho fundamentado.

Importa recordar que, segundo jurisprudéncia constante, resulta do artigo 256. TFUE, do artigo 58.°,

primeiro paragrafo, do Estatuto do Tribunal de Justica da Unido Europeia e do artigo 112.°, n.° 1,
alinea c), do Regulamento de Processo do mesmo, em vigor a data da interposicdo do presente
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recurso, que um recurso de segunda instancia deve indicar de modo preciso os elementos impugnados
do acérdao recorrido, bem como os argumentos juridicos em que se apoia especificamente esse pedido,
sob pena de inadmissibilidade do recurso ou do fundamento em causa (v., designadamente, acérdaos
Dansk Rerindustri e o./Comissdao, C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P a C-208/02 P e C-213/02 P,
EU:C:2005:408, n.° 426, e Deutsche Telekom/Comissdo, C-280/08 P, EU:C:2010:603, n.° 24).

Assim, ndo responde a estas exigéncias e deve ser declarado inadmissivel um fundamento cuja
argumentacdo ndo é suficientemente clara e precisa para permitir ao Tribunal de Justica exercer a sua
fiscalizacdao da legalidade, designadamente porque os elementos essenciais em que o fundamento se
baseia ndo decorrem de forma suficientemente coerente e compreensivel do texto do recurso, o qual
se encontra formulado de modo obscuro e ambiguo a esse respeito (v., neste sentido, acérdao Thyssen
Stahl/Comissdao, C-194/99 P, EU:C:2003:527, n.”* 105 e 106, e Arkema/Comissdo, C-520/09 P,
EU:C:2011:619, n.° 61 e jurisprudéncia ai referida). O Tribunal de Justica afirmou igualmente que deve
ser julgado manifestamente inadmissivel um recurso desprovido de estrutura coerente, que se limita a
afirmagdes gerais e ndo contém indicagdes precisas relativas aos aspetos do despacho recorrido
afetados por um erro de direito (v. despacho Weber/Comissdo, C-107/07 P, EU:C:2007:741, n.* 26
a 28).

Quanto ao recurso interposto pelas recorrentes, hia que observar, como salienta a Comissdo, que inclui
um grande ndmero de fundamentos e argumentos que devem ser considerados inadmissiveis. No
entanto, ndo se pode considerar que o presente recurso ¢ integralmente inadmissivel. Com efeito,
alguns dos fundamentos invocados no recurso identificam com a precisdo exigida os elementos
criticados do acérdao recorrido e expdem com suficiente clareza os argumentos juridicos invocados.
Por conseguinte, apesar das falhas adiante observadas, hd que julgar improcedente a excecdo de
inadmissibilidade suscitada pela Comissao contra a integralidade do recurso.

Quanto aos pedidos de acesso a transcrigdo literal ou a gravagdo da audiéncia no Tribunal Geral

As recorrentes e a Ausbanc Consumo pediram que o Tribunal de Justica lhes facultasse o acesso, nos
termos do artigo 15.° TFUE, a transcricdo literal ou a gravacdo da audiéncia, que teve lugar no
Tribunal Geral em 23 de maio de 2011.

A este respeito, o artigo 169.°, n.° 1, do Regulamento de Processo do Tribunal de Justica dispde que os
pedidos do recurso devem ter por objeto a anulagdo, total ou parcial, da decisdo do Tribunal Geral, tal
como figura no dispositivo dessa decisao.

Ora, os pedidos de acesso das recorrentes e da Ausbanc Consumo nédo tém por objeto a anulagdo, total
ou parcial, do acérdao recorrido. Além disso, essas partes ndo explicam com que objetivo pretendem
ter acesso a transcricdo literal ou a gravacdo da audiéncia, que teve lugar no Tribunal Geral em
23 de maio de 2011, nem em que medida um eventual acesso a esses documentos lhes poderia ser
util para efeitos dos seus pedidos que tém por objeto, respetivamente, a anulacio do acérdao
recorrido e a negagdo de provimento ao recurso.

Por conseguinte, os pedidos de acesso apresentados pelas recorrentes e pela Ausbanc Consumo devem
ser declarados inadmissiveis.

ECLILEU:C:2014:2062 9
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Quanto ao argumento relativo a violagdo, pelo Tribunal Geral, da sua obrigag¢do de exercer uma
fiscalizagdo de plena jurisdigdo

Com a quinta parte do seu quinto fundamento, as recorrentes alegam que o Tribunal Geral violou a
sua obrigacdo de exercer uma fiscalizacdo de plena jurisdicio na acecdo do artigo 6. da Convencgdo
Europeia para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, assinada em Roma,
em 4 de novembro de 1950 (a seguir «CEDH»), no que respeita a apreciacdo do abuso de posicido
dominante e dos seus efeitos sobre a concorréncia.

Além disso, as recorrentes reiteram, por diversas vezes, este argumento nos termos do qual o Tribunal
Geral ndo cumpriu a sua obrigacdo de exercer uma fiscalizagdo de plena jurisdi¢do no que respeita a
determinacdo da infracdo, designadamente no ambito do segundo e terceiro fundamentos.

Na medida em que estes argumentos sdo idénticos ou se sobrepdem amplamente, ha que analisa-los
conjuntamente e antes dos outros fundamentos.

A titulo liminar, importa recordar as caracteristicas essenciais dos meios processuais previstos no
direito da Unido para garantir uma protecao jurisdicional efetiva as empresas que sdo objeto de uma
decisaio da Comissdao que lhes aplica uma coima em razdo de uma violagdo das regras da
concorréncia.

O principio da protecdo jurisdicional efetiva constitui um principio geral do direito da Unido que
atualmente se encontra plasmado no artigo 47.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia
(a seguir «Carta»), e que corresponde, no direito da Unido, ao artigo 6.°, n.° 1, da CEDH (v. acérdaos
Chalkor/Comissao, C-386/10 P, EU:C:2011:815, n.® 51; Otis e o., C-199/11, EU:C:2012:684, n.® 47; e
Schindler Holding e o./Comissao, C-501/11 P, EU:C:2013:522, n.° 36).

Recorde-se que, embora, como confirma o artigo 6.°, n.’ 3, TUE, os direitos fundamentais reconhecidos
pela CEDH facam parte do direito da Unido enquanto principios gerais e embora o artigo 52.°, n.° 3, da
Carta obrigue a dar aos direitos nela contidos que correspondam a direitos garantidos pela CEDH o
mesmo sentido e o mesmo alcance que os que lhes sdo conferidos pela referida Convencao, esta nao
constitui, enquanto a Unido ndo aderir 8 mesma, um instrumento juridico formalmente integrado na
ordem juridica da Unido (v. acdrddo Schindler Holding e o./Comissdo, EU:C:2013:522, n.° 32).

Segundo jurisprudéncia constante, o direito da Unido prevé um sistema de fiscalizacdo jurisdicional das
decisdes da Comissdo relativas aos processos de aplicacdo do artigo 102.° TFUE que oferece todas as
garantias exigidas pelo artigo 47.° da Carta (v., neste sentido, acérddos Chalkor/Comissao,
EU:C:2011:815, n.® 67, e Otis e o., EU:C:2012:684, n.* 56 e 63). Este sistema de fiscalizacdo
jurisdicional consiste numa fiscalizacdo da legalidade dos atos das instituicdes consagrado no
artigo 263.° TFUE, o qual, em aplicagio do artigo 261.° TFUE, pode ser completado por uma
competéncia de plena jurisdicdo no que respeita as sangdes previstas nos regulamentos.

No que respeita a fiscalizacdo da legalidade das decisdes da Comissdo em matéria de direito da
concorréncia, o artigo 263.° TFUE dispde, no primeiro e segundo paragrafos, que o Tribunal de
Justica fiscaliza a legalidade dos atos da Comissao destinados a produzir efeitos juridicos em relagdo a
terceiros e é competente para conhecer dos recursos com fundamento em incompeténcia, pretericio
de formalidades essenciais, violacdo dos Tratados ou de qualquer norma juridica relativa a sua
aplicacdo, ou em desvio de poder. Nos termos do artigo 256. TFUE, o Tribunal Geral é competente
para exercer em primeira instancia a fiscalizacdo da legalidade das decisdes da Comissdo em matéria
de direito da concorréncia, como prevé o artigo 263.° TFUE.

Esta fiscalizacdo da legalidade é completada por uma competéncia de plena jurisdicio no que respeita

as coimas e sanc¢des pecunidrias compulsérias aplicadas pela Comissdo por violagdo das regras da
concorréncia, de acordo com o disposto no artigo 261.° TFUE. O artigo 17.° do Regulamento n.® 17,
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substituido pelo artigo 31.° do Regulamento n.° 1/2003, dispoe que o Tribunal de Justica conhece, no
exercicio da competéncia de plena jurisdicdo, dos recursos interpostos contra as decisdes da Comissao
em que tenha sido aplicada uma coima ou uma san¢do pecunidria compulséria, o que implica que pode
suprimir, reduzir ou aumentar a coima ou a san¢do pecunidria compulsdria aplicada.

Resulta do exposto que o ambito da fiscalizagdo da legalidade abrange todas as decisdes da Comissao
relativas aos processos de aplicacdo do artigo 102.° TFUE, enquanto o ambito da competéncia de
plena jurisdicdo prevista no artigo 31.° do Regulamento n.” 1/2003 esta limitado aos elementos dessas
decisdes que fixem uma coima ou uma san¢do pecuniaria compulséria.

Na medida em que a quinta parte do quinto fundamento tem por objeto elementos da decisao
controvertida que sdo relativos a determinacdo da infracdo, importa compreender o argumento das
recorrentes, relativo a uma violagdo da obrigacdo de exercer uma fiscalizagdo de plena jurisdicdo na
acecdo do artigo 47.° da Carta, no sentido de que tem em vista o exercicio, no presente caso, pelo
Tribunal Geral, da fiscalizagdo da legalidade prevista no artigo 263.” TFUE.

Em substancia, as recorrentes afirmam que o Tribunal Geral violou a sua obrigacdo de exercer uma
fiscalizacao de plena jurisdicdo na acecdo do artigo 47.° da Carta no dmbito da apreciacdo do abuso e
dos seus efeitos sobre a concorréncia. Em especial, as recorrentes acusam o Tribunal Geral de ter
recusado os seus argumentos depois de ter constatado a inexisténcia de um erro manifesto por parte
da Comissao, nos n.” 211, 220, 223, 244, 251 e 263 do acdérdao recorrido. As recorrentes apresentam
trés alegacoes a este respeito.

Com uma primeira alegacdo, as recorrentes sustentam que o Tribunal Geral exerceu uma fiscalizacao
limitada ao erro manifesto de apreciacdo sobre elementos que ndo davam lugar a apreciagoes
econdmicas complexas.

Com uma segunda alegacio, as recorrentes sustentam que o Tribunal Geral se limitou, erradamente, a
fiscalizacdo do erro manifesto de apreciagio para evitar analisar se as provas apresentadas pela
Comissao fundamentavam as conclusdes que ela retirou da sua apreciacio da situacdo econdmica
complexa, em conformidade com o acérddao Comissdo/Tetra Laval (C-12/03 P, EU:C:2005:87, n.° 39).

Com uma terceira alegacdo, as recorrentes sustentam que o Tribunal Geral, mesmo perante questdes
econdmicas complexas, tem a obrigacao de efetuar uma fiscalizacdo de plena jurisdicdo na acecdo do
artigo 6. da CEDH tal como é interpretado pelo acérddo do Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem, A. Menarini Diagnostics S.r.l. c. Itdlia (n.° 43509/08, de 27 de setembro de 2011), em que o
critério do erro manifesto de apreciacdo ndo tem qualquer lugar.

Segundo a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, o respeito pelo artigo 6.° da
CEDH néo exclui que, num procedimento de natureza administrativa, seja aplicada uma «pena» em
primeiro lugar pela autoridade administrativa. Pressupde, no entanto, que a decisio de uma
autoridade administrativa que ndo cumpra ela propria os requisitos previstos no artigo 6.°, n.° 1, da
CEDH seja submetida a fiscalizagdo posterior de um 6rgdo jurisdicional de plena jurisdi¢ao (TEDH,
acérdaos Segame SA c. Franca, n.” 4837/06, § 55, TEDH 2012, e A. Menarini Diagnostics c. Itdlia, ja
referido, § 59).

Resulta igualmente da jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem que, entre as
caracteristicas de um o6rgdo jurisdicional de plena jurisdicdo, figura o poder de rever a decisao
proferida pelo 6rgdo inferior em todos os aspetos, tanto de facto como de direito. Esse érgao deve,
designadamente, ser competente para conhecer de todas as questdes de facto e de direito pertinentes
para o litigio que lhe for submetido (v., designadamente, TEDH, acérddo A. Menarini Diagnostics c.
Itdlia, ja referido, § 59, e acérdao Schindler Holding e o./Comissao, EU:C:2013:522, n.° 35).
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Ora, resulta de jurisprudéncia constante que a fiscalizacdo da legalidade prevista no artigo 263.° TFUE
implica que o juiz da Unido exerca uma fiscalizacdo, tanto de direito como de facto, dos argumentos
invocados pelas recorrentes contra a decisio controvertida e que este tenha o poder de apreciar as
provas, de anular a referida decisdo e de alterar o montante das coimas (v., neste sentido, acérdao
Schindler Holding e o./Comissao, EU:C:2013:522, n.° 38 e jurisprudéncia ai referida).

Assim, o Tribunal de Justica ja teve ocasido de sublinhar que, embora, nos dominios que dao lugar a
apreciacdes econdmicas complexas, a Comissdao disponha de uma margem de apreciacio em matéria
econdmica, isso ndo implica que o juiz da Unido deva abster-se de fiscalizar a interpretacdo, pela
Comissdo, de dados de natureza econdémica. Com efeito, o juiz da Unido deve, designadamente, nao
s6 verificar a exatiddo material dos elementos de prova invocados, a sua fiabilidade e a sua coeréncia,
mas também fiscalizar se esses elementos constituem todos os dados pertinentes que devem ser
tomados em consideracdo para apreciar uma situacdo complexa e se sdo suscetiveis de fundamentar as
conclusdes que deles se extraem (acérddos Comissao/Tetra Laval, EU:C:2005:87, n.° 39;
Chalkor/Comissao, EU:C:2011:815, n.° 54; e Otis e o., EU:C:2012:684, n.° 59).

Por outro lado, a inexisténcia de uma fiscalizacdo a titulo oficioso do conjunto da decisdo controvertida
ndo viola o principio da protecdo jurisdicional efetiva. Para que este principio seja respeitado, ndo é
indispensavel que o Tribunal Geral, efetivamente obrigado a responder aos fundamentos invocados e
a exercer uma fiscalizagdo tanto de direito como de facto, esteja obrigado a proceder oficiosamente a
uma nova instrucdo completa do processo (acérddos Chalkor/Comissdo, EU:C:2011:815, n.° 66, e Kone
e 0./Comissao, EU:C:2013:696, n.° 32).

Assim, compete ao juiz da Unido efetuar a fiscalizacdo da legalidade com base nos elementos
apresentados pelo recorrente em apoio dos fundamentos invocados, e ndo se pode apoiar na margem
de apreciacdo de que dispoe a Comissdo relativamente a avaliacdo destes elementos, renunciando ao
exercicio de uma fiscalizacdo aprofundada, tanto de direito como de facto (v., neste sentido, acérdaos
Chalkor/Comissdo, EU:C:2011:815, n.° 62, e Schindler Holding e o./Comissdo, EU:C:2013:522, n.° 37).

Tendo em conta estas caracteristicas, a fiscalizagdo da legalidade prevista no artigo 263.° TFUE cumpre
as exigéncias do principio da protecdo jurisdicional efetiva, que figura no artigo 6.°, n.” 1, da CEDH, o
qual corresponde no direito da Unido ao artigo 47.° da Carta (v., neste sentido, acérdaos
Chalkor/Comissdao, EU:C:2011:815, n.° 67; Otis e o., EU:C:2012:684, n.” 56; e Schindler Holding
e 0./Comissdo, EU:C:2013:522, n.° 38).

No caso vertente, as recorrentes limitam-se a sustentar, através de uma afirmacao geral, que o Tribunal
Geral cometeu um erro de direito, na sua andlise das provas apresentadas pela Comissdo sem precisar
a natureza deste eventual erro, designadamente em relagdo as condigdes expostas no n.” 54 do presente
acorddo. Assim, ndo alegam que o Tribunal Geral ndo verificou a exatidao material dos elementos de
prova invocados, a sua fiabilidade ou a sua coeréncia, nem que os elementos controlados pelo
Tribunal Geral ndo constituiam a totalidade dos dados pertinentes que devem ser tomados em
consideracdo para apreciar uma situacdo econdmica complexa. Além disso, ndo explicam de que
maneira o Tribunal Geral cometeu um erro de direito nas conclusdes apresentadas nos n.” 211, 220,
223, 244, 251 e 263 do acérdao recorrido e no raciocinio inerente as mesmas.

Em quaisquer circunstincias, ha que salientar que, no exercicio da fiscalizagdo da legalidade prevista no
artigo 263.° TFUE, o Tribunal Geral ndo se limitou a verificar a existéncia de erros manifestos de
apreciagao, tendo procedido efetivamente a uma fiscalizagcdo aprofundada, tanto de direito como de
facto, da decisdo controvertida a luz dos fundamentos invocados pelas recorrentes, satisfazendo assim
as exigéncias de uma fiscalizacdo de plena jurisdicdo na acecdo do artigo 47.° da Carta (v., neste
sentido, acdérdaos Chalkor/Comissao, EU:C:2011:815, n.® 82, e KME e o./Comissiao, C-272/09 P,
EU:C:2011:810, n.° 109).
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Portanto, o argumento de que o Tribunal Geral ndo cumpriu a sua obrigacdo de exercer uma
fiscalizacao de plena jurisdicdo no que respeita a determinacdo da infragdo, bem como a quinta parte
do quinto fundamento, devem ser julgados improcedentes.

Quanto ao primeiro e nono fundamentos, relativos a violagdo dos direitos de defesa

Com o seu primeiro fundamento, as recorrentes alegam que o Tribunal Geral violou os direitos de
defesa. Este fundamento é constituido por quatro partes.

O nono fundamento invocado pelas recorrentes é relativo a alegada duracdo excessiva do processo no
Tribunal Geral. Considerando que reproduz quase integralmente uma parte do exposto na primeira
parte do primeiro fundamento, hd que analisd-los conjuntamente.

Quanto a primeira parte do primeiro fundamento e ao nono fundamento, relativos a duracdo
desproporcionada do processo

Com a primeira parte do primeiro fundamento e com o nono fundamento, as recorrentes afirmam que
a duracdo no processo no Tribunal Geral é desproporcionada, o que viola o direito das recorrentes a
uma protecdo jurisdicional efetiva num prazo razodavel, garantido pelos artigos 47.° da Carta e 6.° da
CEDH.

Embora as recorrentes pecam a anulagdo do acérdio recorrido e, subsidiariamente, uma anulacdo desse
acérddo na medida em que confirmou a coima que lhes foi aplicada ou uma redugdo do montante da
mesma, hd que observar que, quando ndo haja indicios de que a duragdo excessiva do processo no
Tribunal Geral teve influéncia na decisio da causa, a inobservidncia de um prazo de julgamento
razoavel ndo pode conduzir a anulacdo do acérdao recorrido. Com efeito, se a inobservancia de um
prazo de julgamento razoavel ndo tiver influéncia na decisio da causa, a anulacio do acérdao
recorrido ndo sanaria a violacdo do principio da tutela jurisdicional efetiva pelo Tribunal Geral
(acérdaos Gascogne Sack Deutschland/Comissdo, C-40/12 P, EU:C:2013:768, n.”* 81 e 82;
Kendrion/Comissdao, C-50/12 P, EU:C:2013:771, n.”* 82 e 83; e Groupe Gascogne/Comissdo,
C-58/12 P, EU:C:2013:770, n.”* 81 e 82).

No presente caso, as recorrentes ndo forneceram ao Tribunal de Justica nenhum indicio suscetivel de
fazer transparecer que a inobservancia de um prazo de julgamento razoavel pelo Tribunal Geral pdde
ter tido repercussdes na decisdo da causa que lhe foi submetida. Designadamente, a sua argumentagdo
segundo a qual a duragdo do processo as impediu de interporem recurso antes da prolacdo do acérdao
TeliaSonera Sverige (C-52/09, EU:C:2011:83) ndo permite concluir que a decisdo da causa submetida
ao Tribunal Geral no presente processo poderia ter sido diferente.

Na medida em que as recorrentes pedem, a titulo subsididrio, ao Tribunal de Justica a reducdo do
montante da coima que lhes foi aplicada, importa recordar que a violagdo, por um 6érgao jurisdicional
da Unido, da sua obrigacdo resultante do artigo 47.°, segundo paragrafo, da Carta de julgar os processos
que lhe sdo submetidos num prazo razoavel deve ser sancionada mediante uma acdo de indemnizagdo
intentada no Tribunal Geral, uma vez que essa acdo constitui uma solucio eficaz. Assim, um pedido
destinado a obter a reparagdo do prejuizo causado pela inobservéncia, por parte do Tribunal Geral, de
um prazo de julgamento razodavel nao pode ser submetido diretamente ao Tribunal de Justica no
ambito de um recurso, mas deve ser submetido ao préprio Tribunal Geral (ac6rddos Gascogne Sack
Deutschland/Comisséo, EU:C:2013:768, n.” 86 a 90; Kendrion/Comissdo, EU:C:2013:771, n.”* 91 a 95;
e Groupe Gascogne/Comissdo, EU:C:2013:770, n.”* 80 a 84).
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O Tribunal Geral, competente por forca do artigo 256.°, n.° 1, TFUE, chamado a pronunciar-se sobre
um pedido de indemnizagdo, tem a obrigacdo de decidir com uma formacao diferente da que decidiu
o litigio que deu origem ao processo cuja duragdo é criticada (acérdao Groupe Gascogne/Comissao,
EU:C:2013:770, n.° 90).

No presente caso, a peticdo ndo contém as informacgdes necessarias quanto a tramitacdo do processo
em primeira instancia para permitir que o Tribunal de Justica se pronuncie sobre a falta de
razoabilidade da duracdo do referido processo.

Decorre das consideragdes precedentes que a primeira parte do primeiro fundamento e o nono
fundamento devem ser julgados improcedentes.

Quanto a segunda parte do primeiro fundamento, relativa a erros de direito na declaracio de
inadmissibilidade de alguns argumentos constantes dos anexos

Com a segunda parte do primeiro fundamento, as recorrentes consideram que o Tribunal Geral
cometeu um erro de direito, por um lado, ao julgar, nos n.* 62 e 63 do acérdao recorrido, que os
anexos da peticdo e da réplica sao tomados em consideracdo unicamente na medida em que suportem
ou completem fundamentos ou argumentos expressamente invocados pelas recorrentes no corpo dos
seus articulados e, por outro, nos n.” 231, 250 e 262 desse acérdido, ao declarar inadmissiveis, em
aplicagdo do principio anteriormente enunciado, alguns argumentos constantes desses anexos e
relativos ao cédlculo do valor terminal, a longevidade média da clientela e a dupla contabilizacdo de
certas rubricas de custos.

Cumpre salientar que, nos referidos nimeros, o Tribunal Geral aplicou a regra processual, recordada
no n.° 58 do acérdao recorrido e inscrita no artigo 21.° do Estatuto do Tribunal de Justica e no
artigo 44.°, n.° 1, alinea c), do Regulamento de Processo do Tribunal Geral, segundo a qual os
elementos essenciais de facto e de direito em que assenta um recurso devem resultar, pelo menos
sumariamente, mas de maneira coerente e compreensivel, do texto da propria peticdo, como salienta o
advogado-geral no n.° 26 das suas conclusoes.

No que respeita ao argumento das recorrentes segundo o qual o Tribunal Geral ndo podia exigir-lhes
que incluissem na sua peticio todos os céalculos econdémicos que servem de fundamento aos seus
argumentos, impoe-se constatar que ndo identificam com a exatiddo exigida que erro de direito foi
cometido pelo Tribunal Geral. Consequentemente, o referido argumento deve ser julgado inadmissivel
em aplicacdo da jurisprudéncia recordada nos n.” 29 e 30 do presente acérdao.

Consequentemente, ha que julgar a segunda parte do primeiro fundamento parcialmente improcedente
e parcialmente inadmissivel.

Quanto a terceira parte do primeiro fundamento, relativa a erros de direito na declaracio de
inadmissibilidade dos argumentos relativos ao cardter nao indispensavel das infraestruturas de acesso
nacional e regional

Com a terceira parte do primeiro fundamento, as recorrentes alegam que o Tribunal Geral, no n.° 182
do acordao recorrido, desvirtuou os factos e violou os direitos de defesa ao decidir que as mesmas nao
tinham invocado o cardter ndo indispensavel dos produtos grossistas no quadro da apreciacdo dos
efeitos do seu comportamento.

Ha que observar que este argumento é improcedente, como salienta igualmente o advogado-geral no
n.° 27 das suas conclusdes, uma vez que a invocagdo do cardter ndo indispensdvel dos produtos
grossistas constitui uma ampliacdo que convida o Tribunal Geral a aplicar os critérios estabelecidos
pelo Tribunal de Justica no acérddo Bronner (C-7/97, EU:C:1998:569), no d4mbito de uma recusa
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abusiva de fornecimento. Ora, como resulta dos n.” 180 e 181 do acérdéo recorrido, o comportamento
abusivo de que as recorrentes sio acusadas, que consiste numa compressdo tarifiria das margens,
constitui uma forma auténoma de abuso diferente da recusa de fornecimento, pelo que os critérios
consagrados no acérdao Bronner (EU:C:1998:569) ndo eram aplicaveis no presente caso (acérdao
TeliaSonera Sverige, C-52/09, EU:C:2011:83, n.” 55 a 58).

Por conseguinte, a terceira parte do primeiro fundamento deve ser julgada improcedente.

By

Quanto a quarta parte do primeiro fundamento, relativa a uma violacdo dos direitos de defesa e da
presuncao de inocéncia

Com a quarta parte do primeiro fundamento, as recorrentes alegam que o Tribunal Geral violou os
direitos de defesa e a presuncdo de inocéncia ao decidir, no que respeita a determinados argumentos
constantes da decisdo controvertida e que ndo foram invocados pela Comissdo na comunicacdo de
acusacdes, que incumbia as recorrentes demonstrar que o resultado a que a Comissdao chegou na sua
decisdo teria sido diferente se estes argumentos tivessem sido afastados.

Ha que constatar que os argumentos das recorrentes a este respeito ndo contém indicagdes precisas
quanto aos aspetos do acdérdao recorrido eventualmente afetados por um erro de direito.

Por conseguinte, e a luz da jurisprudéncia constante recordada nos n.” 29 e 30 do presente acérdio, a
quarta parte do primeiro fundamento deve ser julgada inadmissivel.

Em face do exposto, o primeiro fundamento deve ser julgado parcialmente inadmissivel, parcialmente
irrelevante e parcialmente improcedente, e o nono fundamento deve ser julgado improcedente.

Quanto ao segundo fundamento, relativo a erros de direito na defini¢do dos mercados grossistas em
causa

Com o segundo fundamento, as recorrentes alegam que o Tribunal Geral cometeu erros de direito na
definicdo dos mercados grossistas em causa. A Comissao, a ECTA, a France Telecom e a Ausbanc
Consumo alegam a inadmissibilidade deste fundamento.

Em primeiro lugar, hd que constatar que os argumentos introdutérios do referido fundamento nao
identificam com a precisao exigida um erro de direito cometido pelo Tribunal Geral, sendo antes
constituidos por afirmacdes gerais e ndo fundamentadas essencialmente relativas a violacdo da
presuncdo de inocéncia e das regras relativas ao énus da prova, pelo que devem ser julgados
inadmissiveis a luz da jurisprudéncia recordada nos n.” 29 e 30 do presente acérdao.

Em segundo lugar, as recorrentes alegam que o Tribunal Geral cometeu um erro, no n.° 117 do
acérdao recorrido, que abrange uma série de apreciacdes factuais acerca dos investimentos
consideraveis que implica a utilizacdo da desagregacdo do lacete local.

Ora, cumpre recordar que, nos termos do artigo 256.° TFUE e do artigo 58.°, primeiro paragrafo, do
Estatuto do Tribunal de Justica, o recurso das decisdes do Tribunal Geral é limitado as questoes de
direito. E jurisprudéncia constante que compete exclusivamente ao Tribunal Geral constatar e apreciar
os factos e, em principio, analisar as provas que considera sustentarem esses factos. Essa apreciacdo
ndo constitui, por isso, exceto em caso de desvirtuamento desses elementos, uma questdo de direito
sujeita, enquanto tal, a fiscalizagdo do Tribunal de Justica (acérddos Moser Baer India/Conselho,
C-535/06 P, EU:C:2009:498, n.° 32 e jurisprudéncia ai referida, e E.ON Energie/Comissao, C-89/11 P,
EU:C:2012:738, n.° 64).
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A luz desta jurisprudéncia, improcede a argumentacdo das recorrentes relativa aos investimentos
necessarios a utilizacdo da desagregacao do lacete local.

Em terceiro lugar, as recorrentes contestam apreciacdes factuais efetuadas nos n.” 115 e seguintes do
acordao recorrido, no termo das quais o Tribunal Geral concluiu, no n.° 134 do referido acérdao, que
foi com razdo que a Comissao excluiu a desagregacdo do lacete local do mercado em causa no caso em
apreco. Em especial, as recorrentes consideram errada a apreciacdo segundo a qual um operador deve

dispor de uma massa critica para realizar os elevados investimentos necessarios a utilizacdo da
desagregacdo do lacete local.

Em quarto lugar, as recorrentes alegam que o Tribunal Geral cometeu um erro de apreciacdo, ao
aprovar, no n.° 123 do acdrdao recorrido, o raciocinio da Comissdo segundo o qual a substituibilidade
necessdria para fins de definicdo do mercado em causa tem de se materializar a curto prazo. Segundo
as recorrentes, o Tribunal Geral nao teve em consideracdo que o teste SSNIP («small but significant
and non transitory increase in price», teste do aumento pequeno, mas significativo e ndo transitério,
dos precos) deve ser aplicado num quadro temporal concreto.

Em quinto lugar, as recorrentes criticam o acérdao recorrido na medida em que o Tribunal Geral
excluiu a existéncia de uma substituibilidade assimétrica entre os produtos do mercado grossista.

Uma vez que estes argumentos visam contestar apreciagdes factuais efetuadas pelo Tribunal Geral,
cumpre, a luz da jurisprudéncia recordada no n.” 84 do presente acérdao, julga-los improcedentes.

Tendo em conta o exposto, e como salienta o advogado-geral no n.” 12 das suas conclusoes, a excecao
de inadmissibilidade, suscitada pela Comissdo, pela ECTA, pela France Telecom e pela Ausbanc
Consumo, deve ser admitida, e o segundo fundamento deve ser julgado integralmente inadmissivel.

Quanto ao terceiro fundamento, relativo a erros de direito na apreciacdo da posigdo dominante

Com o terceiro fundamento, as recorrentes alegam que o Tribunal Geral cometeu erros de direito na
determinagdo, nos n.” 146 e seguintes do acdérddo recorrido, da alegada posicio dominante da
Telefénica e das suas filiais nos mercados em causa. Em especial, as recorrentes acusam o Tribunal
Geral de ter fundado a existéncia de uma posicdo dominante com base nas suas elevadas quotas de
mercado no mercado em causa, em concreto, 100% no mercado grossista regional e 84% no mercado
grossista nacional, sem tomar em consideracdo as pressdes concorrenciais efetivas a que foram
sujeitas.

A este respeito, basta observar que o Tribunal Geral analisou as alegacdes das recorrentes destinadas a
demonstrar a existéncia de pressdes concorrenciais nos mercados em causa nos n.”* 156, 157 e 160
a 167 do acérdao recorrido, e constatou que nenhuma delas era suscetivel de por em causa a
existéncia da posicdo dominante que detinham nesses mercados.

Na medida em que, com os seus argumentos, as recorrentes procuram pdr em causa apreciagdes
factuais do Tribunal Geral, estes, a luz da jurisprudéncia recordada no n.” 84 do presente acérdao,

devem ser julgados inadmissiveis.

Por conseguinte, o terceiro fundamento deve ser julgado inadmissivel.
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Quanto ao quarto fundamento, relativo a violagdo do direito de propriedade e dos principios da
proporcionalidade, da seguranca juridica e da legalidade, bem como ao desrespeito da jurisprudéncia
resultante do acdrddo Bronner (EU:C:1998:569)

Com o quarto fundamento, as recorrentes alegam que o Tribunal Geral considerou erradamente que as
mesmas violaram o artigo 102.° TFUE quando ndo estavam reunidos os elementos constitutivos de
uma recusa abusiva de entrega definidos pelo Tribunal de Justica no acérddo Bronner (EU:C:1998:569)
e, em particular, o caradter indispensavel do input. Ao fazé-lo, o Tribunal Geral violou o direito de
propriedade das recorrentes e os principios da proporcionalidade, da seguranca juridica e da
legalidade.

Como resulta do n.° 74 do presente acérddo, o Tribunal Geral salientou, nos n.” 180 e 181 do acérdao
recorrido, que os critérios estabelecidos pelo Tribunal de Justica no acérdao Bronner (EU:C:1998:569)
eram relativos a uma recusa abusiva de fornecimento. Ora, o comportamento abusivo de que as
recorrentes sdo acusadas, que consiste numa compressdo tarifiria, constitui uma forma auténoma de
abuso diferente da recusa de fornecimento (acérddo TeliaSonera Sverige, EU:C:2011:83, n.° 56), ao
qual ndo sdo aplicaveis os critérios estabelecidos no acérdio Bronner (EU:C:1998:569) e, em
particular, o carater indispensavel do input.

As recorrentes alegam igualmente que a decisdo do Tribunal Geral de ndo aplicar os critérios
estabelecidos no acérdio Bronner (EU:C:1998:569) implicaria uma violacdo do seu direito de
propriedade e dos principios da proporcionalidade, da seguranca juridica e da legalidade.

Independentemente do mérito de tais alegacdes, ndo se pode deixar de observar, como salienta a
Comissao, que estas ndo foram apresentadas pelas recorrentes no Tribunal Geral.

Ora, segundo jurisprudéncia constante, um fundamento invocado pela primeira vez no ambito de um
recurso de segunda instdncia para o Tribunal de Justica deve ser julgado inadmissivel. Em segunda
instancia, a competéncia do Tribunal de Justica encontra-se limitada a apreciacdo, pelo Tribunal
Geral, dos fundamentos debatidos perante este ultimo. Ora, permitir a uma parte invocar neste
quadro um fundamento que ndo apresentou no Tribunal Geral reconduzir-se-ia a permitir-lhe
submeter ao Tribunal de Justica, cuja competéncia em matéria de recursos de segunda instdncia é
limitada, um litigio mais lato do que aquele que o Tribunal Geral apreciou (acérddo Dansk Rerindustri
e 0./Comissdo, EU:C:2005:408, n.° 165 e jurisprudéncia ai referida).

Por conseguinte, como observa o advogado-geral no n.” 16 das suas conclusoes, estas alegacoes devem
ser julgadas inadmissiveis.

Tendo em conta o exposto, o quarto fundamento deve ser julgado parcialmente inadmissivel e
parcialmente improcedente.

Quanto ao quinto fundamento, relativo a erros de direito na apreciagdo do abuso e dos seus efeitos
sobre a concorréncia

Com o quinto fundamento, as recorrentes alegam que o Tribunal Geral cometeu erros de direito na
sua apreciacdo do abuso e dos seus efeitos sobre a concorréncia. Este fundamento divide-se em seis

partes.

A quinta parte deste quinto fundamento ja foi analisada e julgada improcedente no n.” 60 do presente
acordao.
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Quanto a primeira parte do quinto fundamento, relativa a erros de direito na aplicacdo do teste de
compressdo tarifaria

Em apoio da primeira parte do quinto fundamento, relativa a erros de direito na aplicacdo do teste de
compressdo tarifaria, as recorrentes limitam-se a resumir os dois testes de compressio tarifiria
aplicados pela Comissdo, as criticas apresentadas a este respeito na peticdo inicial e as respostas dadas
pelo Tribunal Geral.

Dado que as recorrentes ndo identificam, a este respeito, nenhum erro de direito cometido pelo
Tribunal Geral nem os aspetos do acérddo recorrido que eventualmente estavam afetados por esse
erro de direito, a luz da jurisprudéncia constante recordada nos n.” 29 e 30 do presente acérdao, a
primeira parte do quinto fundamento deve ser julgada inadmissivel.

Quanto a segunda parte do quinto fundamento, relativa a erros na escolha dos inputs grossistas

Com a segunda parte do quinto fundamento, relativa a erros na escolha dos inmputs grossistas, as
recorrentes alegam que o Tribunal Geral, nos n.* 200 a 211 do acdrddo recorrido, analisou
erradamente a existéncia de uma compressdo tarifiria das margens para cada produto grossista
considerado separadamente, sem ter em conta que os operadores alternativos utilizavam uma
conjugacdo dtima dos produtos grossistas, que inclui a desagregacdo do lacete local, o que lhes
permitia reduzir os custos.

Como salienta a Comissdo, com estes argumentos, as recorrentes procuram pOr em causa apreciagoes
factuais efetuadas pelo Tribunal Geral no que respeita a definicdo dos mercados em causa e a falta de
utilizacdo de tal conjugacdo 6tima pelos operadores alternativos, especialmente nos n.” 202 e 210 do
acordao recorrido. As recorrentes alegam igualmente uma desvirtuagdo dos factos, sem todavia
identificar os elementos do processo que foram desvirtuados pelo Tribunal Geral. Por conseguinte, a
luz da jurisprudéncia recordada no n.” 84 do presente acérddo e como observa o advogado-geral no
n.’ 18 das suas conclusdes, este argumento deve ser julgado inadmissivel.

Além disso, contrariamente ao que alegam as recorrentes, o Tribunal Geral ndo procedeu erradamente
a inversdao do 6nus da prova no n.° 210 do acérdéo recorrido, tendo-se antes limitado a salientar que os
elementos em que a Comissdao fundamentou a sua decisdo, e que ndo foram impugnados pelas
recorrentes, visam demonstrar que os operadores alternativos ndo utilizavam tal conjugacdo 6tima
durante o periodo da infracao.

Em face do exposto, a segunda parte do quinto fundamento deve ser julgada parcialmente inadmissivel
e parcialmente improcedente.

Quanto a terceira e quarta partes do quinto fundamento, relativas a erros de direito na analise do
método dos FTA e do método «periodo a periodo» utilizados pela Comissao

Com a terceira parte do quinto fundamento, as recorrentes alegam que o Tribunal Geral cometeu
varios erros de direito na andlise, nos n.” 212 a 232 do acérdido recorrido, do método dos FTA
aplicado pela Comissdo na decisdo controvertida.

Com a quarta parte do quinto fundamento, as recorrentes alegam que o Tribunal Geral cometeu varios
erros de direito na andlise, nos n.”* 233 a 264 do acérddo recorrido, do método «periodo a periodo»
que a Comissdo efetuou nessa deciséo.

A este respeito, resulta do n.° 213 do acérddo recorrido que, no dmbito do cdlculo da compressdao

tarifiria das margens, a Comissdo calculou a rentabilidade das recorrentes através destes dois
métodos, a saber, o método «periodo a periodo» e o método dos FTA, proposto pelas recorrentes,
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com o objetivo, designadamente, de «assegurar-se de que o método proposto [pelas recorrentes] nao
punha em causa a conclusdo relativa a existéncia de uma compressao tarifiria das margens resultante
da andlise ‘periodo a periodo’».

Importa observar que, ao abrigo de afirmacgdes gerais e ndo sustentadas de violacdo da presuncdo de
inocéncia e da obrigacdo de protecdo jurisdicional efetiva, as recorrentes procuram na realidade obter
uma nova andlise dos dois métodos aplicados pela Comissdo para calcular a sua rentabilidade.

Ora, resulta da jurisprudéncia recordada no n.” 84 do presente acérddao que compete exclusivamente ao
Tribunal Geral apurar e apreciar os factos e, em principio, analisar as provas que considera
sustentarem esses factos.

Por conseguinte, e como propde o advogado-geral no n.° 18 das suas conclusoes, a terceira e quarta
partes do quinto fundamento devem ser julgadas inadmissiveis.

By

Quanto a sexta parte do quinto fundamento, relativa a erros de direito na andlise dos efeitos do
comportamento das recorrentes no mercado retalhista

Com a sexta parte do quinto fundamento, as recorrentes alegam que o Tribunal Geral cometeu
diversos erros de direito no ambito da andlise dos efeitos do comportamento das recorrentes no
mercado retalhista.

As recorrentes sustentam, no ambito de uma primeira alegacdo, que o Tribunal Geral, erradamente,
deixou de tomar em consideracdo o carater ndo indispensavel dos inputs na sua andlise dos efeitos do
comportamento no mercado retalhista, desrespeitando assim os principios estabelecidos pelo Tribunal
de Justica no acérdido TeliaSonera Sverige (EU:C:2011:83).

Esta alegacdo deve ser julgada improcedente uma vez que procede de uma leitura errada do n.° 69 do
acordao TeliaSonera Sverige (EU:C:2011:83), em que o Tribunal de Justica se limitou a indicar que, no
quadro da apreciacdo dos efeitos da compressio das margens, pode ser pertinente o cardter
indispensavel do produto grossista, pelo que o Tribunal Geral nao tinha a obrigacdo de o tomar em
consideracdo.

Assim, o Tribunal Geral fez uso do seu poder de apreciagdo dos factos, nos n.” 275 e 276 do acdérdao
recorrido, ao constatar que a Comissdo tinha demonstrado, na decisdao controvertida, a existéncia de
efeitos provaveis do comportamento das recorrentes nos mercados em causa, independentemente do
carater indispensavel ou nao dos inputs.

Com a segunda alegacdo, as recorrentes afirmam que o Tribunal Geral deveria ter analisado se a
margem entre os precos por grosso dos inputs e o preco a retalho era positiva ou negativa.

Como argumenta a Comissdo, esta segunda alegacdo deve ser julgada inadmissivel a luz da
jurisprudéncia recordada no n.° 99 do presente acérdio, na medida em que os recorrentes nio a
invocaram no Tribunal Geral.

Por outro lado, a referida alegacdo ndo identifica os aspetos do acérddo recorrido eventualmente
afetados por um erro de direito, pelo que deve igualmente ser julgada inadmissivel a luz da
jurisprudéncia recordada nos n.” 29 e 30 do presente acérdao.

Com a terceira alegacdo, as recorrentes afirmam que, no n.° 283 do acérdao recorrido, o Tribunal

Geral julgou, erradamente, irrelevantes as suas alegacdes relativas a falta de prova dos efeitos
concretos da compressdo tarifiria das margens no mercado.
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Esta terceira alegacdo deve ser julgada improcedente, uma vez que, por um lado, para determinar o
cardter abusivo de uma pratica como a compressiao das margens, o efeito anticoncorrencial desta
sobre o mercado deve existir, mas ndo tem necessariamente de ser concreto, sendo suficiente a
demonstracdo de um efeito anticoncorrencial potencial, suscetivel de eliminar os concorrentes pelo
menos tdo eficientes como a empresa em posicdo dominante (v. acérddo TeliaSonera Sverige,
EU:C:2011:83, n.’ 64) e, por outro, o Tribunal Geral constatou, no n.° 282 do acérdao recorrido, no
ambito da sua apreciacdo dos factos, que a Comissao demonstrou a existéncia de tais efeitos
potenciais.

Em face do exposto, a sexta parte do quinto fundamento deve ser julgada improcedente e, portanto,
este fundamento deve igualmente ser julgado parcialmente inadmissivel e parcialmente improcedente.

Quanto ao sexto fundamento, relativo a violagdo pela Comissdo da proibicdo de agir ultra vires e dos
principios da subsidiariedade, da proporcionalidade, da seguranca juridica, da cooperagdo leal e da
boa administragdo

Com o sexto fundamento, as recorrentes alegam que o Tribunal Geral desrespeitou a proibi¢do de a
Comissao agir ultra vires e os principios da subsidiariedade, da proporcionalidade, da seguranca
juridica, da cooperagdo leal e da boa administragao.

A primeira parte deste fundamento é relativa a erros de direito que o Tribunal Geral cometeu, nos
n.” 289 a 294 do acérdao recorrido, na andlise da violagdo, pela Comissdo, da proibicdo de agir ultra
vires.

Em primeiro lugar, as recorrentes afirmam que o Tribunal Geral validou uma interpretacao errada da
jurisprudéncia resultante do acérddo Bronner (EU:C:1998:569), ao considerar que a Comissdo tinha
competéncia para regulamentar ex post as condicdes de precos a que estd sujeita a utilizacdo de
infraestruturas nao indispensaveis. Ora, esta argumentacdo é desprovida de fundamento, uma vez que
equivale a sustentar que o artigo 102.° TFUE s6 é aplicavel no presente contexto quando as condi¢des
fixadas no acérddo Bronner (EU:C:1998:569) estiverem reunidas. A este propoésito, cumpre recordar
que o ambito de aplicacdo do artigo 102.° TFUE tem alcance geral e ndo pode ser limitado,
designadamente e como o Tribunal Geral salientou acertadamente no n.° 293 do acérdao recorrido,
pela existéncia de um quadro regulamentar adotado pelo legislador da Unido para regular ex ante os
mercados das telecomunicacoes.

Em segundo lugar, as recorrentes proferem diversas afirmacdes ndo sustentadas, relativas a uma
desvirtuagdo dos factos pelo Tribunal Geral, sobre a utilizacdo de conceitos «de tipo regulamentar»
pela Comissdao ou ainda sobre a falta de competéncia da Comissdao para regulamentar ex post os
precos de utilizacdo de infraestruturas ndo indispensaveis. Uma vez que estas afirmagdes nao
identificam com a exatiddo exigida um erro de direito eventualmente cometido pelo Tribunal Geral,
devem ser julgadas inadmissiveis a luz da jurisprudéncia recordada nos n.* 29 e 30 do presente
acordao.

Com a segunda parte do sexto fundamento, as recorrentes alegam que o Tribunal Geral cometeu
varios erros de direito na andlise, nos n.” 296 a 308 do acérdao recorrido, da violagdo dos principios da
subsidiariedade, da proporcionalidade e da seguranca juridica pela Comissao.

H4 que constatar que a primeira alegacdo das recorrentes, que é relativa a violacdo do principio da
proporcionalidade, deve ser julgada inadmissivel a luz da jurisprudéncia recordada nos n.” 29 e 30 do
presente acérdio, tendo em conta que as recorrentes nio identificam os aspetos do acérdio recorrido
eventualmente afetados por um erro de direito.

20 ECLLEU:C:2014:2062



132

133

134

135

136

137

138

139

140

ACORDAO DE 10. 7. 2014 — PROCESSO C-295/12 P
TELEFONICA E TELEFONICA DE ESPANA / COMISSAO

A segunda alegacdo é relativa ao facto de o Tribunal Geral, no n.” 306 do acérdao recorrido, ter violado
o principio da seguranca juridica ao aceitar que um comportamento conforme com o quadro
regulamentar possa constituir uma infragdo ao artigo 102.° TFUE.

Esta alegacdo deve ser julgada improcedente, uma vez que, como, com justeza, alegam a Comissdo, a
ECTA e a France Telecom, o facto de o comportamento de uma empresa ser conforme com um
quadro regulamentar nao implica que esse comportamento seja conforme com o artigo 102.° TFUE.

Com a terceira alegacdo, relativa a uma violacdo do principio da subsidiariedade, as recorrentes
consideram que o Tribunal Geral, nos n.” 299 a 304 do acérdio recorrido, desvirtuou manifestamente
as suas alegacoes e ignorou a identidade dos objetivos prosseguidos pelo direito da concorréncia e pelo
quadro regulamentar. Tendo em conta esta identidade de objetivos, o Tribunal Geral deveria ter
verificado a compatibilidade da intervencdo da Comissdo ao abrigo do direito da concorréncia com os
objetivos prosseguidos pela Comissdo do Mercado das Telecomunicagdes espanhola (Comisién del
Mercado de las Telecomunicaciones, a seguir «CMT») ao abrigo do referido quadro regulamentar.

Esta terceira alegacdo deve ser declarada parcialmente inadmissivel, na medida em que tem por objeto
uma desvirtuacdo dos argumentos das recorrentes, uma vez que as recorrentes ndo identificam os
argumentos que o Tribunal Geral desvirtuou, e parcialmente improcedente, na medida em que tem
por objeto uma violagdo do principio da subsidiariedade, uma vez que a aplicagio do
artigo 102.° TFUE pela Comissao ndo estd subordinada a uma andlise prévia das a¢des empreendidas
pelas autoridades nacionais.

Com a terceira parte do sexto fundamento, as recorrentes alegam que o Tribunal Geral cometeu erros
de direito ao decidir, nos n.” 309 a 315 do acérdao recorrido, que a Comissdao nao tinha violado os
principios da cooperacédo leal e da boa administracgao.

As recorrentes alegam igualmente que o Tribunal Geral, nos n.* 313 e 314 do acérddo recorrido,
desvirtuou as suas alegacdes, na medida em que ndo acusaram a Comissdo de ndo ter consultado a
CMT a respeito da comunicagdo de acusagdes, mas de ndo ter atuado na perspetiva de todos os
elementos de facto necesséarios e em cooperacao com a CMT.

Esta terceira parte deve ser julgada inadmissivel, uma vez que, como salienta o advogado-geral no
n.° 41 das suas conclusoes, as recorrentes ndo identificam os elementos que terdo sido desvirtuados
nem os erros de andlise que terdo sido cometidos pelo Tribunal Geral.

Em face do exposto, o sexto fundamento deve ser julgado parcialmente inadmissivel e parcialmente
improcedente.

Quanto ao sétimo fundamento, relativo a erros de direito na aplicagido do artigo 15.°, n.° 2, do
Regulamento n.° 17 e do artigo 23.°, n.° 2, do Regulamento n.° 1/2003

Com o sétimo fundamento, as recorrentes alegam que o Tribunal Geral cometeu erros de direito na

aplicacdo do artigo 15.°, n.° 2, do Regulamento n.” 17 e do artigo 23.°, n.° 2, do Regulamento
n.° 1/2003. Este fundamento ¢é articulado em duas partes.
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Quanto a primeira parte do sétimo fundamento, relativa a violacdo dos principios da seguranca juridica
e da legalidade das penas

Com a primeira parte do sétimo fundamento, as recorrentes alegam, no essencial, que o Tribunal Geral
violou os principios da seguranca juridica e da legalidade das penas, garantidos no artigo 7. da CEDH
e no artigo 49.° da Carta, ao decidir que a Comissao lhes aplicou com justeza uma coima em razio da
pratica de compressdo tarifiria das margens controvertida. As recorrentes invocam quatro alegacoes a
este respeito.

No ambito da primeira alegacdo, intitulada «existéncia de precedentes claros e previsiveis», as
recorrentes limitam-se a resumir o teor dos n.” 357 a 368 do acdérdao recorrido, sem identificar um
eventual erro de direito cometido pelo Tribunal Geral. Por conseguinte, a luz da jurisprudéncia
constante recordada nos n.” 29 e 30 do presente acdérdao, esta primeira alegacdo deve ser julgada
inadmissivel.

No ambito da segunda alegacdo, as recorrentes limitam-se a afirmar que o Tribunal Geral violou os
principios da legalidade das penas e da seguranca juridica ao decidir, no n.° 357 do acdérdao recorrido,
que a Comissdo, no exercicio do seu poder de apreciacdo, decide, no contexto especifico de cada
processo, da oportunidade de aplicar uma coima.

Na medida em que tem por objeto o incumprimento dos artigos 6. e 7.° da CEDH, esta segunda
alegacdo deve ser julgada inadmissivel em aplicacdo da jurisprudéncia recordada no n.” 99 do presente
acoérddo, uma vez que as recorrentes ndo invocaram este argumento no Tribunal Geral.

Na medida em que as recorrentes invocam os principios da legalidade das penas e da seguranca
juridica, a referida alegacdo deve igualmente ser julgada inadmissivel, uma vez que as recorrentes nao
fundamentam a sua argumentacdo explicando em que medida estes principios privam a Comissao de
uma margem de apreciagio quando decide aplicar uma coima por infracdo das regras da
concorréncia.

No ambito da terceira alegacdo, as recorrentes consideram que o Tribunal Geral, nos n.” 360 e 361 do
acérdao recorrido, cometeu um erro de direito ao declarar que a Decisdao 88/518/CEE da Comissdo, de
18 de julho de 1988, relativa a um processo de aplicacdo do artigo [102.° TFUE] (IV/30.178 — Napier
Brown — British Sugar) (JO L 284, p. 41), e a decisdo Deutsche Telekom constituem precedentes que
clarificam as condig¢des de aplicacdo do artigo 102.° TFUE as praticas de compressdo das margens. No
essencial, as recorrentes alegam que as referidas decisdes ndo constitufam precedentes claros e
previsiveis, pelo que nido podiam razoavelmente prever a interpretacio do 102.° TFUE adotada pela
Comissdo na decisdo controvertida.

Importa recordar que os principios da legalidade das penas e da seguranca juridica ndo podem ser
interpretados no sentido de impedir a clarificagdo gradual das regras da responsabilidade penal, mas
podem opor-se a aplicagdo retroativa de uma nova interpretacio de uma norma que cria uma infracao
(ac6rdao Dansk Rerindustri e o./Comissdo, EU:C:2005:408, n.° 217).

E esse o caso, designadamente, quando se trata de uma interpretacdo jurisprudencial cujo resultado
ndo era razoavelmente previsivel no momento em que a infracio foi cometida, atendendo,
designadamente, a interpretacdo entdo acolhida na jurisprudéncia relativa a disposi¢do legal em causa
(v. acérdao Dansk Rerindustri e 0./Comissao, EU:C:2005:408, n.° 218 e jurisprudéncia ai referida).

No caso vertente, hd que constatar que a interpretacdo acolhida pela Comissdo na decisdo

controvertida, segundo a qual uma pritica de compressio das margens € contraria ao
artigo 102.° TFUE, era razoavelmente previsivel no momento em que a infracdo foi cometida. Esta
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previsibilidade decorria da Decisdo 88/518 (Napier Brown) e da decisdo Deutsche Telekom, bem como
dos efeitos negativos previsiveis de uma pratica de compressdao das margens sobre a concorréncia,
como salienta, com justeza, o Tribunal Geral, nos n.” 358 a 362 do acérdao recorrido.

Por outro lado, na medida em que essa terceira alegacdo se baseia no acdérdio Bronner
(EU:C:1998:569), cumpre recordar que o comportamento abusivo de que as recorrentes sdo acusadas,
que consiste numa compressdo tarifaria das margens, constitui uma forma auténoma de abuso
diferente da recusa de fornecimento, a qual ndo sdo aplicdveis os critérios consagrados no acérdio
Bronner (EU:C:1998:569), como se precisou no n.° 75 do presente acérdao.

Assim, esta terceira alegacdo deve ser julgada improcedente.

Com a quarta alegacdo, as recorrentes sustentam que o Tribunal Geral concluiu erradamente que a
metodologia utilizada pela Comissdo para determinar a existéncia de uma compressdo tarifaria das
margens se baseava razoavelmente em precedentes claros e previsiveis. Em especial, as recorrentes
criticam o raciocinio exposto nos n.” 363 a 369 do acdrdao recorrido, no termo do qual o Tribunal
Geral concluiu que a metodologia utilizada pela Comissdo na decisdo para determinar a existéncia de
uma compressdo tarifiria das margens era previsivel.

Ha que constatar que as recorrentes procuram, no essencial, pér em causa a apreciacdo dos factos
relativa a previsibilidade da metodologia utilizada pela Comissdo para determinar a existéncia de uma
compressdo tarifiria das margens, pelo que esta quarta alegacio deve ser julgada inadmissivel, em
aplicacdo da jurisprudéncia recordada no n.” 84 do presente acérdao.

Em face do exposto, a primeira parte do sétimo fundamento deve ser julgada parcialmente inadmissivel
e parcialmente improcedente.

Quanto a segunda parte do sétimo fundamento, relativa a erros de direito na qualificacdo do seu
comportamento como infracdo cometida deliberadamente ou por negligéncia grave

Com a segunda parte do sétimo fundamento, as recorrentes alegam que o Tribunal Geral cometeu
diversos erros de direito na qualificacio do seu comportamento como infracdo cometida
deliberadamente ou por negligéncia grave, na acecdo do artigo 23.°, n.° 2, do Regulamento n.® 1/2003.

Quanto a questdo de saber se as infracdes foram cometidas dolosamente ou por negligéncia e sdo, por
esse facto, passiveis de coima, nos termos do artigo 15.°, n.° 2, primeiro paragrafo, do Regulamento
n’ 17 ou do artigo 23.°, n.° 2, do Regulamento n.° 1/2003, resulta da jurisprudéncia que esse
pressuposto estd preenchido quando a empresa em causa ndo pode ignorar o cardter anticoncorrencial
do seu comportamento, quer tenha tomado ou ndo consciéncia de infringir as normas da concorréncia
do Tratado (v. acérddo Deutsche Telekom/Comissao, EU:C:2010:603, n.° 124 e jurisprudéncia ai
referida).

As recorrentes invocam duas alegacdes em apoio desta segunda parte do sétimo fundamento.

Com uma primeira alegacdo, as recorrentes entendem que ndo tinham a possibilidade de prever o
carater anticoncorrencial do seu comportamento, em razio da falta de previsibilidade, por um lado, da
definicdo do mercado em causa adotada pela Comissdo e, por outro, da natureza anticoncorrencial da
sua politica de precos.

A este propdsito, hd que observar que as recorrentes procuram, no essencial, pdr em causa a
apreciacdo dos factos relativa a previsibilidade da definicio do mercado em causa, pelo que esta
primeira alegacdo deve ser julgada inadmissivel nos termos da jurisprudéncia recordada no n.” 84 do
presente acordao.
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No que respeita a natureza anticoncorrencial da sua politica de precos, as recorrentes alegam que nao
podiam prever a acdo da Comissdo fundada no artigo 102.° TFUE tendo em conta o controlo e a
intervencdo sobre as suas atividades efetuados pela autoridade regulamentar nacional.

Impode-se constatar que, como se observou no n.’ 135 do presente acérdao, a acio da Comissdo ao
abrigo do artigo 102.° TFUE ndo esta subordinada a uma andlise prévia das a¢des empreendidas pelas
autoridades nacionais regulamentares e, deste modo, é, em principio, independente dessas
intervencdes. Nestas condigoes, as recorrentes ndo podem invocar utilmente uma falta de
previsibilidade da acdo da Comissdo em razdo das agdes empreendidas pelas autoridades nacionais
regulamentares, pelo que este argumento da primeira alegacdo deve ser julgado improcedente.

As recorrentes criticam igualmente o n.° 341 do acérdao recorrido, pelo qual o Tribunal Geral constata
que o controlo da autoridade regulamentar nacional se baseava em estimativas ex ante e ndo nos
custos histéricos reais das recorrentes, pelo que o referido controlo ndo podia impedir as recorrentes
de preverem que a sua politica de precos tinha natureza anticoncorrencial.

Dado que as recorrentes ndo determinam em que medida esta constatacdo de ordem factual efetuada
pelo Tribunal Geral desvirtuou os factos, os seus argumentos a este respeito devem ser julgados
inadmissiveis nos termos da jurisprudéncia recordada no n.° 84 do presente acérdao.

Com uma segunda alegacdo, as recorrentes criticam a rejeicao, pelo Tribunal Geral, do seu argumento
segundo o qual as agdes da CMT podiam fundar uma confianca legitima de que as suas praticas
tarifarias eram conformes com o artigo 102. TFUE.

Como salienta a France Telecom, tendo em conta que as alegacdes das recorrentes no ambito desta
segunda alegacdo visam contestar apreciagdes factuais efetuadas pelo Tribunal Geral nos n.” 349
a 351 do acdrdao recorrido, as mesmas devem ser julgadas inadmissiveis a luz da jurisprudéncia
recordada no n.° 84 do presente acérdao.

Por conseguinte, a segunda parte do sétimo fundamento deve ser julgada parcialmente inadmissivel e
parcialmente improcedente.

Tendo em conta o exposto, o sétimo fundamento deve ser julgado parcialmente inadmissivel e
parcialmente improcedente.

Quanto ao oitavo fundamento, relativo a erros de direito no cdlculo do montante da coima

No oitavo fundamento, que é composto por trés partes, as recorrentes consideram que o Tribunal
Geral cometeu erros de direito no cdlculo do montante da coima.

Quanto a primeira parte do oitavo fundamento, relativa a erros de direito na qualificacio do
comportamento das recorrentes

Com a primeira parte do oitavo fundamento, as recorrentes alegam que o Tribunal Geral cometeu
erros de direito ao qualificar o seu comportamento de «infracdio muito grave» e apresentam quatro
alegacdes a este respeito.

Com a primeira alegacdo, as recorrentes alegam que o Tribunal Geral cometeu erros de direito na
qualificacdo da natureza da infracdo a luz das orientagdes de 1998.

No ambito desta primeira alegacdo, as recorrentes apenas identificam especificamente o n.° 386 do

acordao recorrido, pelo qual o Tribunal Geral rejeitou o argumento segundo o qual a qualificagdo de
infracdo «grave», adotada pela Comissdo na decisdo Deutsche Telekom, deveria ter sido aplicada ao

24 ECLLEU:C:2014:2062



172

173

174

175

176

177

178

179

180

ACORDAO DE 10. 7. 2014 — PROCESSO C-295/12 P
TELEFONICA E TELEFONICA DE ESPANA / COMISSAO

comportamento das recorrentes, pelo menos até a publicacdo, em 14 de outubro de 2003, dessa decisdo
no Jornal Oficial da Unido Europeia, recordando que a pratica deciséria da Comissdo nao serve de
quadro juridico as coimas em matéria de concorréncia.

A este respeito, as recorrentes alegam que o Tribunal Geral cometeu um erro de direito no referido
n.” 386, uma vez que um abuso s6 pode ser qualificado de «caracterizado» e, por conseguinte, de
«infragdo muito grave» com referéncia as decisdes anteriores, o que resulta tanto das orientacdes de
1998 como da decisao controvertida.

Cumpre julgar este argumento improcedente, uma vez que o n.” 386 do acérdao recorrido, como
acertadamente salienta a Comissao, deve ser lido conjuntamente com o n.° 383 do referido acérdao, o
qual remete para os n.” 353 a 368 do mesmo acérddo, nos quais o Tribunal Geral constata que
existiam precedentes que justificavam a qualificacdo de abuso caracterizado.

Por conseguinte, esta primeira alegacdo deve ser julgada improcedente, na medida em que tem por
objeto o n.” 386 do acdérdao recorrido, e inadmissivel quanto ao restante, nos termos da jurisprudéncia
recordada nos n.” 29 e 30 do presente acérddo, na medida em que as recorrentes nao identificam os
aspetos do acdérdao recorrido eventualmente afetados por um erro de direito.

Com a segunda alegacdo, as recorrentes criticam apreciagoes factuais efetuadas pelo Tribunal Geral
relativas aos efeitos concretos da exclusio no mercado de retalho e o prejuizo sofrido pelos
consumidores.

Como sustentam a France Telecom e a Comissdo, dado que esta segunda alegacdo visa contestar
apreciacdes factuais efetuadas pelo Tribunal Geral, ha que julga-la inadmissivel, a luz da
jurisprudéncia recordada no n.” 84 do presente acdérdao.

Com a terceira alegacdo, as recorrentes indicam que o Tribunal Geral cometeu um erro de direito, no
n.° 413 do acérdio recorrido, ao decidir que o seu comportamento podia ser qualificado de «muito
grave», apesar de o mercado geografico em causa estar limitado ao territério espanhol. As recorrentes
invocam, a estes respeito, uma violacdo do principio da ndo discriminacdo, uma vez que a qualificacdo
adotada na Decisdo da Comissdo, de 16 de julho de 2003, relativa a um processo nos termos do artigo
[102.° TFUE] (processo COMP/38.233 — Wanadoo Interactive, a seguir «decisio Wanadoo»), e na
decisdo Deutsche Telekom era de infracdo «grave» para mercados geograficos de ambito superior ao
mercado em causa, a saber, respetivamente, os dos territorios aleméo e francés.

Como salienta acertadamente a Comissdo, o Tribunal Geral ndo cometeu nenhum erro de direito ao
decidir, no n.° 413 do acérdao recorrido, que a circunstdncia de o mercado geografico em causa estar
limitado ao territério espanhol nao exclui a classificagdo de infracdo «muito grave». O mero facto de a
Comissdo ter qualificado, nas decisdes Deutsche Telekom e Wanadoo, as infragdes em causa como
sendo «graves», apesar de os mercados geograficos em causa serem mais extensos do que o que estd
em causa no presente processo, ndo tem consequéncias nesta apreciagdo, dado que a qualificacdo de
uma infracdo como sendo «grave» ou «muito grave» ndo dependem unicamente da dimensdo do
mercado geografico em causa mas também, como constatou, com justeza, o Tribunal Geral no n.° 413
do acérdao recorrido, de outros critérios que caracterizam a infracéo.

Por consequéncia, hd que julgar esta terceira alegacdo improcedente.

Com a quarta alegacdo, as recorrentes sustentam que o Tribunal Geral cometeu um erro de direito ao
decidir que a Comissdo ndo tinha a obrigacdo de modular a qualificacdo da infracdo antes e depois da
publicacio da decisdo Deutsche Telekom ou, pelo menos, de explicar como tinha tido em conta a
gravidade variavel da infracdo durante o periodo considerado na determinacdo do montante de partida
da coima.
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O Tribunal Geral ndo cometeu nenhum erro de direito quando, no n.° 416 do acérddo recorrido,
recordou que, na fixacdo do montante da coima por infragdo as normas da concorréncia, o dever de
fundamentacdo estd cumprido quando a Comissdo indica, na sua decisdo, os elementos de apreciacdo
que lhe permitiram medir a gravidade e a duragdo da infracdo, sem que tenha de indicar os nimeros
relativos ao modo de calculo da coima (v. acérdaos Weig/Comissdao, C-280/98 P, EU:C:2000:627,
n.” 43 a 46; Sarri6/Comissao, C-291/98 P, EU:C:2000:631, n.” 73 a 76; e Limburgse Vinyl Maatschappij
e o./Comissdo, C-238/99 P, C-244/99 P, C-245/99 P, C-247/99 P, C-250/99 P a C-252/99 P
e C-254/99 P, EU:C:2002:582, n.” 463 a 464).

Além disso, o Tribunal Geral ndo cometeu nenhum erro de direito quando, no n.° 420 do acérdao
recorrido, julgou improcedente a alegacdo das recorrentes relativa a um desrespeito do dever de
fundamentacdo da Comissdo ao ndo tomar em consideracdo o nivel varidvel de gravidade da infracao
e ao ndo distinguir dois periodos da infracdo. Com efeito, a Comissdo cumpriu o seu dever de
fundamentacdo na medida em que precisou, nos n.”* 739 a 750 da decisdo controvertida, as razdes
pelas quais qualificou a infracdo praticada pelas recorrentes de «muito grave» durante todo o periodo
da infracgdo, ainda que o seu comportamento nao tivesse o mesmo nivel de gravidade durante todo este
periodo, explicitando as diferencas entre o processo Deutsche Telekom, em que a infracdo foi
qualificada de grave, e o presente processo.

E certo que seria desejavel que a Comissio incluisse na decisio controvertida uma fundamentacio que
fosse além destas exigéncias, indicando, designadamente, os elementos numéricos que orientaram a
tomada em consideracdo da gravidade variavel da infracdo na determinagdo do montante de partida da
coima. No entanto, esta faculdade ndo é suscetivel de modificar a extensdo das exigéncias que
decorrem do dever de fundamentacdo no que respeita a decisdo controvertida (v., neste sentido,
acérdaos Weig/Comissdao, EU:C:2000:627, n.” 47; Sarrié/Comissdo, EU:C:2000:631, n.” 77; e Corus
UK/Comissao, C-199/99 P, EU:C:2003:531, n.° 149).

Em face do exposto, a primeira parte do oitavo fundamento deve ser julgada parcialmente inadmissivel
e parcialmente improcedente.

Quanto a segunda parte do oitavo fundamento, relativa a violacdo dos principios da proporcionalidade,
da igualdade de tratamento e da individualidade das penas, bem como da obrigacdo de fiscalizar a
fundamentacdo da decisdo controvertida

A segunda parte do oitavo fundamento, que comporta quatro alegacdes, é relativa a violagdo dos
principios da proporcionalidade, da igualdade de tratamento e da individualidade das penas, bem
como da obrigacao de fiscalizar a fundamentagdo da decisdo controvertida.

Com a terceira alegacdo, que deve ser analisada em primeiro lugar, as recorrentes sustentam que o
Tribunal Geral violou o principio da individualidade das penas ao ndo verificar se a coima tinha sido
calculada tomando em consideracdo a situacdo especifica das recorrentes.

Ha que constatar que esta terceira alegacdo nao identifica com a exatiddo exigida um eventual erro de
direito cometido pelo Tribunal Geral nem os aspetos do acérdao recorrido que eventualmente estejam
afetados por tal erro de direito, pelo que deve ser julgada inadmissivel, a luz da jurisprudéncia
recordada nos n.” 29 e 30 do presente acérdao.

Com a primeira alegacdo, as recorrentes alegam que o Tribunal Geral violou o principio da nao
discriminacdo ao ndo ter em conta o facto de as circunstancias das decisdes Deutsche Telekom e
Wanadoo serem andlogas as que estdo na origem da decisdo controvertida e que deram lugar a
coimas de um montante dez vezes inferior.
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Ora, como recorda o Tribunal Geral no n.° 425 do acérdédo recorrido, o Tribunal de Justica entendeu
reiteradamente que a pratica deciséria anterior da Comissao ndo serve de quadro juridico as coimas
em matéria de concorréncia e que as decisOes referentes a outros processos s6 revestem cariter
indicativo no que respeita a existéncia de discriminagdes (acérddo Tomra Systems e o./Comissdo,
C-549/10 P, EU:C:2012:221, n.° 104 e jurisprudéncia ai referida).

Assim, o facto de, no passado, a Comissao ter aplicado, para certas categorias de infragdes, coimas que
se situavam num determinado nivel ndo a pode impedir de fixar novas coimas a um nivel superior, se
for considerado que um aumento das san¢des é necessirio para assegurar a execucdo da politica da
concorréncia da Unido, a qual estd unicamente definida pelo Regulamento n.® 1/2003 (ac6rddo Tomra
Systems e o./Comissao, EU:C:2012:221, n.° 105 e jurisprudéncia ai referida).

Foi, pois, com razao que o Tribunal Geral, no n.® 427 do acérdao recorrido, rejeitou a argumentacao
relativa & comparagdo entre a coima aplicada as recorrentes e as coimas aplicadas pela Comissao
noutras decisdes em matéria de concorréncia, e concluiu que nenhuma violagdo do principio da
igualdade de tratamento podia ser declarada no presente caso.

Com a segunda alegacdo, as recorrentes argumentam que o Tribunal Geral violou o principio da
proporcionalidade ao ndo declarar que o montante de partida da coima, fixado em 90 milhoes
de euros, era desproporcionado. A este respeito, as recorrentes salientam, por um lado, que este
montante de partida é o segundo montante mais alto fixado em matéria de abusos de posicao
dominante e, por outro, que o montante final da coima era, respetivamente, 12,5 vezes e 11,25 vezes
superior ao aplicado a Deutsche Telekom e a Wanadoo por comportamentos abusivos similares.

Além disso, com a quarta alegacdo, as recorrentes afirmam que o Tribunal Geral violou a sua
obrigacdo de fiscalizar a fundamentagdo da decisdo controvertida, ao decidir que a Comissdo nao
tinha o dever de fundamentar com especial cuidado a sua decisio de aplicar no presente processo
uma coima de um montante sensivelmente superior aos aplicados nas decisdes Wanadoo e Deutsche
Telekom, tendo em conta a semelhanca entre estes trés processos.

No que respeita a fiscalizagdo do dever de fundamentacio, importa constatar que, embora seja verdade
que a Comissdo explicitou nos n.” 739 a 750 da decisdo controvertida as diferencas entre o processo
Deutsche Telekom e o presente processo, deu poucas precisdes quanto aos motivos que justificam a
decisdo de aplicar, no presente caso, uma coima de um montante sensivelmente superior aos fixados
nas decisbes Wanadoo e Deutsche Telekom. A Comissdo poderia ter precisado, designadamente, a
metodologia utilizada para determinar o montante de partida, a semelhanca do que preveem as
Orientagoes para o calculo das coimas aplicadas por for¢ca do n.° 2, alinea a), do artigo 23.° do
Regulamento (CE) n.° 1/2003 (JO 2006, C 210, p. 2), que ndo eram aplicaveis no momento dos factos
pertinentes.

No entanto, o Tribunal Geral ndo cometeu nenhum erro de direito quando, no n.° 434 do acérdao
recorrido, recordou que a Comissdo respeitou o seu dever de fundamentacdo ao indicar, na decisdo
controvertida, os elementos de apreciacdo que lhe permitiram medir a gravidade e a duragdo da
infracdo. Nestas condicoes, foi também com razdo que o Tribunal Geral considerou que nio tinha a
obrigacdo de indicar os ndmeros relativos ao modo de cilculo da coima, em aplicacio da
jurisprudéncia recordada nos n.” 181 e 183 do presente acérdao.

No que respeita a proporcionalidade da coima aplicada as recorrentes, o Tribunal Geral considerou
acertadamente, no n.° 429 do acérdéao recorrido, que «o principio da proporcionalidade implica que a
Comissao deve fixar a coima proporcionalmente aos elementos tidos em conta para apreciar a
gravidade da infragdo».
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No ambito desta quarta alegacdo, as recorrentes afirmam igualmente que o Tribunal Geral violou o
artigo 6.° da CEDH ao ndo exercer a fiscalizacdo de plena jurisdicdo a que estd obrigado quanto a
proporcionalidade do montante de partida da coima.

Como se especificou no n° 44 do presente acdérddo, a fiscalizacdo da legalidade prevista no
artigo 263.° TFUE é completada por uma competéncia de plena jurisdicdo no que respeita as coimas e
sanc¢des pecunidrias compulsérias aplicadas pela Comissdo por violacdo das regras da concorréncia, de
acordo com o disposto no artigo 261.° TFUE. O artigo 17.° do Regulamento n.” 17, substituido pelo
artigo 31.° do Regulamento n.” 1/2003, dispde que o Tribunal de Justica conhece, no exercicio da
competéncia de plena jurisdicdo, dos recursos interpostos das decisdes da Comissdo em que tenha
sido aplicada uma coima ou uma san¢do pecunidria compulsdria, o que implica que pode suprimir,
reduzir ou aumentar a coima ou a san¢do pecunidria compulséria aplicada.

O artigo 23.°, n.° 3, do Regulamento n.° 1/2003, que substituiu o artigo 15.°, n. 2, segundo paragrafo,
do Regulamento n.” 17, dispde que, quando se determinar o montante da coima, deve tomar-se em
consideracdo a gravidade e a duragdo da infracdo.

Resulta destas consideracdes que, para cumprir as exigéncias de uma fiscalizacdo de plena jurisdicéo,
na acecdo do artigo 47.° da Carta no que respeita a coima, o juiz da Unido tem o dever, no exercicio
das competéncias previstas nos artigos 261.° TFUE e 263.° TFUE, de analisar todas as alegagdes, de
direito ou de facto, destinadas a demonstrar que o montante da coima ndo é adequado a gravidade e
a duracdo da infracéo.

A este propdsito, cumpre salientar que, no n.° 431 do acérdao recorrido, o Tribunal Geral recordou
que a metodologia exposta no ponto 1, A, das orientagdes de 1998 responde a uma légica de montante
fixo, segundo a qual o montante de partida da coima, determinado em funcéo da gravidade da infracéo,
é calculado em funcdo da natureza da infracdo, do seu impacto concreto no mercado quando este for
quantificdvel e da dimensdo do mercado geografico em causa.

Aplicando esses critérios e remetendo para os n.” 371 a 421 do acérdéo recorrido, o Tribunal Geral
decidiu, no n.° 432 do acérdio recorrido, que o montante de partida da coima de 90 milhdes de euros
ndo podia ser considerado desproporcionado, tendo em conta, por um lado, que o comportamento das
recorrentes constitui um abuso caracterizado relativamente ao qual existem precedentes, que
compromete o objetivo de conclusio de um mercado interno para as redes e servicos de
telecomunicagdes e, por outro, que esse abuso teve um impacto significativo no mercado de retalho
espanhol.

Embora seja certo que o Tribunal Geral ndo constatou que a Comissdo ndo apresentou, na decisao
controvertida, a metodologia que utilizou para determinar o montante de partida, a semelhanca do
que preveem as Orientagdes para o cédlculo das coimas aplicadas por forca do n.° 2, alinea a), do
artigo 23.° do Regulamento n.” 1/2003, que ndo eram aplicaveis no momento dos factos pertinentes, tal
omissdo, no entanto, ndo basta para considerar que o Tribunal Geral cometeu um erro de direito na
fiscalizacdo da proporcionalidade desse montante, que efetuou com base nos critérios enumerados no
n.” 432 do acérdao recorrido.

Resulta do exposto que, na andlise dos argumentos das recorrentes destinados a demonstrar que o
montante de partida da coima era desproporcionado, o Tribunal Geral efetivamente exerceu as
competéncias previstas nos artigos 261.° TFUE e 263.° TFUE de maneira conforme com as exigéncias
de uma fiscalizacdo de plena jurisdicdo na acecdo do artigo 47.° da Carta, ao analisar todas as
alegacoes, de direito ou de facto, invocadas pelas recorrentes e destinadas a demonstrar que o
montante da coima ndo é adequado a gravidade e a duracdo da infracdo. Na andlise das referidas
alegacdes, o Tribunal Geral, todavia, decidiu que nenhum dos argumentos invocados pelas recorrentes
justificava uma reducdo desse montante de partida.
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Na medida em que, com esta quarta alegacdo, as recorrentes criticam a apreciacdo do cardter
proporcionado do montante de partida da coima a luz das circunstancias de facto pertinentes,
efetuada pelo Tribunal Geral no n.° 432 do acérdao recorrido, ha que recordar que ndo incumbe ao
Tribunal de Justica, quando se pronuncia sobre questoes de direito no &mbito de um recurso,
substituir, por razdoes de equidade, a apreciacio do Tribunal Geral pela sua, pronunciando-se, no
exercicio da sua competéncia de plena jurisdicdo, sobre o montante das coimas aplicadas a empresas
em razdo da violacdo, pelas mesmas, do direito da Unido. Apenas na medida em que o Tribunal de
Justica considerar que o nivel da sangdo é ndo sé inapropriado mas igualmente excessivo, ao ponto de
ser desproporcionado, é que se podera declarar a existéncia de um erro de direito cometido pelo
Tribunal Geral, em razdo do cariter inapropriado do montante de uma coima (v., neste sentido,
acordaos E.ON Energie/Comissdo, EU:C:2012:738, n.”* 125 e 126; Quinn Barlo e o./Comisséo,
C-70/12 P, EU:C:2013:351, n.° 57; e Koninklijke Wegenbouw Stevin/Comissdo, C-586/12 P,
EU:C:2013:863, n.° 33 e jurisprudéncia ai referida).

No presente caso, ha que constatar que as recorrentes ndo demonstraram em que medida o montante
de partida de 90 milhoes de euros fixado pela Comissdo na decisdo controvertida é excessivo, a ponto
de ser desproporcionado na acecdo da jurisprudéncia referida no nimero anterior do presente acérdao.

Resulta das consideragdes precedentes que a segunda parte do oitavo fundamento é parcialmente
inadmissivel e parcialmente improcedente.

Quanto a terceira parte do oitavo fundamento, relativa a erros de direito na andlise da majoracdo do
montante de partida para efeitos de dissuasdo, da qualificacio do comportamento das recorrentes
como «infracdo de longa duracdo» e da reducdo da coima por forca de circunstincias atenuantes

Com a terceira parte do oitavo fundamento, as recorrentes alegam que o Tribunal Geral cometeu erros
de direito na andlise da majoracio do montante de partida da coima para efeitos de dissuasdo, da
qualificacdo do seu comportamento como «infracdo de longa duracdo» e da reducdo da coima por
forca de circunstincias atenuantes.

No que respeita a primeira alegacdo, relativa a erros de direito na andlise da majoracdo do montante de
partida da coima para efeitos de dissuasdo, as recorrentes invocam os argumentos seguintes.

Por um lado, as recorrentes alegam que o Tribunal Geral violou os principios da ndo discriminagdo e
da proporcionalidade, ao validar a majoracio do montante de partida para efeitos de dissuasdo,
quando a sua capacidade econémica era equivalente a das empresas em causa nas decisdes Wanadoo
e Deutsche Telekom, em que a Comissdao ndo tinha imposto tal majoracao.

A luz da jurisprudéncia recordada nos n.* 189 e 190 do presente acérdao, o Tribunal Geral rejeitou,
com razdo, no n.’ 441 do acdérddo recorrido, este argumento baseado na pratica deciséria da
Comissao, tendo em conta que esta ndo pode servir de quadro juridico para as coimas em matéria de
concorréncia.

Por outro lado, as recorrentes afirmam que o Tribunal Geral validou o raciocinio da Comissdo
mediante simples remissdes gerais para considerandos da decisdo controvertida, sem analisar o carater
adequado do fator multiplicador de 25%, e isto em desrespeito da sua obrigacdo de exercer uma
fiscalizacao de plena jurisdicao.

A este respeito, importa recordar que o exercicio da competéncia de plena jurisdicdo prevista nos
artigos 261.° TFUE e 31.° do Regulamento n.° 1/2003 ndo equivale a um conhecimento oficioso e
salientar que o processo nos o6rgaos jurisdicionais da Unido é contraditério. Com excecdo dos
fundamentos de ordem publica que o juiz tem o dever de suscitar oficiosamente, como a inexisténcia
de fundamentacdo da decisdo controvertida, é ao recorrente que compete suscitar fundamentos contra
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essa decisdo e apresentar elementos de prova que alicercem estes fundamentos (ac6rdaos
Chalkor/Comissdao, EU:C:2011:815, n.° 64, e KME Germany e o./Comissio, C-389/10 P,
EU:C:2011:816, n.° 131).

Ora, hd que constatar que o Tribunal Geral analisou, nos n.”* 438 a 441 do acérddo recorrido, a
maneira como a Comissao fundamentou a majoracdo do montante de partida da coima e constatou
que esta tinha suficiente fundamento nos dados constantes da decisio controvertida sobre a
capacidade econdémica das recorrentes. Deste modo, o Tribunal Geral exerceu as competéncias
previstas nos artigos 261.° TFUE e 263.° TFUE de maneira conforme com as exigéncias de uma
fiscalizacao de plena jurisdi¢do, ao analisar todas as alegacoes, de direito ou de facto, invocadas pelas
recorrentes neste contexto.

Resulta do exposto que a primeira alegacdo deve ser julgada improcedente.

A segunda alegacdo das recorrentes é relativa a erros de direito na andlise da qualificagdo do
comportamento das recorrentes como «infracdo de longa duragdo».

No que respeita a data de inicio da infracdo, as recorrentes alegam que o Tribunal Geral, erradamente,
nao distinguiu o periodo anterior a decisdo Deutsche Telekom do periodo posterior a essa decisao e
ndo apreciou a gravidade da infracdo na perspetiva de cada periodo, violando assim o principio da nao
discriminacdo e a sua obrigacdo de exercer uma fiscalizacdo de plena jurisdicao.

Ha que constatar que este argumento deve ser julgado irrelevante, na medida em que as recorrentes se
limitam a alegar que o Tribunal Geral devia ter distinguido dois periodos em funcdo da alegada
intensidade varidvel da infracdo, sem explicar de que modo seria reduzida a duragido da infracdo.

As recorrentes alegam igualmente que o Tribunal Geral desvirtuou as suas alegacdes, sem no entanto
identificar com a precisdo requerida os elementos que foram desvirtuados ou os erros de andlise que
foram cometidos pelo Tribunal Geral. Por conseguinte, a luz da jurisprudéncia recordada no n.’ 84 do
presente acordao, este argumento deve ser julgado inadmissivel.

No que respeita a data de cessacdo da infragdo, o Tribunal Geral observou, segundo as recorrentes, que
a Comissao sé tinha provado a existéncia da infracdo até ao final do primeiro semestre de 2006. Por
conseguinte, as recorrentes sustentam que o Tribunal Geral inverteu o énus da prova ao decidir que
as mesmas ndo tinham feito prova de que ndo tinha existido compressao tarifiria das margens no
decurso do segundo semestre de 2006, apesar de competir a8 Comissdo provar a existéncia da infracao.

Resulta do n.° 451 do acérdao recorrido que o Tribunal Geral constatou, com base em elementos do
processo ndo impugnados pelas recorrentes, que tanto os pregos por grosso como os precos a retalho
da Telefénica de Espafia SAU permaneceram inalterados entre setembro de 2001 e 21 de dezembro de
2006, data da cessacdo da infracdo, sem que as recorrentes tenham alegado uma qualquer modificacao
dos custos tomados em consideracdo pela Comissdo. Fazendo-o, o Tribunal Geral ndo inverteu o énus
da prova, mas procedeu corretamente a apreciacio dos elementos de prova que lhe foram submetidos,
como salienta o advogado-geral no n.” 171 das suas conclusoes.

Por conseguinte, a segunda alegacdo deve ser julgada parcialmente inadmissivel, parcialmente
irrelevante e parcialmente improcedente.

A terceira alegacdo é relativa a erros de direito na andlise da reducdo da coima por circunstincias
atenuantes.

Em primeiro lugar, as recorrentes afirmam que Tribunal Geral aplicou um «critério juridico errado» ao

entender que a sua negligéncia era extremamente grave, para efeitos da apreciagdo do cardter
apropriado da reducdo de 10% que lhes foi atribuida pela Comissdo ao abrigo da confianca legitima.
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H4 que constatar que o Tribunal Geral, no n.° 459 do acérddo recorrido, procedeu a apreciagoes
factuais relativas ao grau de negligéncia das recorrentes. Portanto, este argumento deve ser julgado
inadmissivel a luz da jurisprudéncia recordada no n.” 84 do presente acérdao.

Em segundo lugar, as recorrentes criticam o n.” 461 do acérdao recorrido, pelo qual o Tribunal Geral,
na sua andlise do alegado carater novo do processo, se referiu ao seu raciocinio relativo a existéncia de
precedentes claros e previsiveis. A este respeito, o Tribunal Geral aplicou um critério manifestamente
errado, a saber, o da seguranca juridica, e ignorou que uma das circunstincias atenuantes definidas
pelas orientagdes de 1998 consiste na existéncia de uma davida razoavel da empresa quanto ao carater
ilicito do seu comportamento. Ora, segundo as recorrentes, essa divida razoavel existiu pelo menos até
ao més de outubro de 2003, data da publicacdo da decisdo Deutsche Telekom, e persistiu até a
prolacdo do acérdao TeliaSonera Sverige (EU:C:2011:83).

A este propdsito, cumpre observar que a existéncia de uma ddvida razoavel por parte das recorrentes
constitui uma questdao de facto que depende unicamente do poder de apreciagio do Tribunal Geral,
pelo que esta quarta alegacdo deve ser julgada inadmissivel em aplicacdo da jurisprudéncia recordada
no n.’ 84 do presente acérdao.

Por conseguinte, a terceira parte do oitavo fundamento deve ser julgada parcialmente inadmissivel,
parcialmente irrelevante e parcialmente improcedente.

Tendo em conta o exposto, o oitavo fundamento deve ser julgado parcialmente inadmissivel,
parcialmente irrelevante e parcialmente improcedente.

Quanto ao décimo fundamento, relativo a violagdo da obrigacio de exercer uma fiscalizagdo de plena
jurisdigdo na acegdo do artigo 6. da CEDH no que respeita a fixac¢do da coima

Com o décimo fundamento, as recorrentes alegam que o Tribunal Geral infringiu a sua obrigacdo de
exercer uma fiscalizacdo de plena jurisdicio na acecdo do artigo 6.° da CEDH no que respeita a
fixacdo da coima, uma vez que deixou de exercer a competéncia de plena jurisdicdo prevista nos
artigos 261.° TFUE e 31.° do Regulamento n." 1/2003.

Hé4 que observar que, no dmbito deste décimo fundamento, as recorrentes nio identificam com a
exatiddo requerida os elementos criticados do acérddo recorrido, limitando-se a afirmar de maneira
geral e ndo sustentada que o Tribunal Geral deveria ter procedido a uma andlise de todos os
elementos de prova e de todas as circunstiancias de facto pertinentes com vista a apreciacdo do caréter
adequado da coima. Cumpre, no entanto, salientar que a argumentacido desenvolvida em apoio deste
fundamento, relativa a violagdo da obrigacdo de efetuar uma fiscalizacdo de plena jurisdicdo, ja foi
analisada no d4mbito de outros fundamentos, na medida em que as recorrentes identificavam com a
exatiddo requerida os elementos criticados do acérdéo recorrido.

Por conseguinte, este décimo fundamento deve ser julgado inadmissivel, em aplicacio da
jurisprudéncia recordada nos n.” 29 e 30 do presente acérdao.

Decorre das consideragdes precedentes que ha que negar provimento ao recurso na integra.
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Quanto as despesas

Por forga do disposto no artigo 184.°, n.° 2, do Regulamento de Processo do Tribunal de Justica, se o
recurso for julgado improcedente, o Tribunal de Justica decidira sobre as despesas. Por forca do
disposto no artigo 138.°, n.’ 1, deste mesmo regulamento, aplicvel ao processo de recurso de decisao
do Tribunal Geral nos termos do artigo 184.°, n.° 1, desse regulamento, a parte vencida é condenada
nas despesas se a parte vencedora o tiver requerido.

Por forca do disposto no artigo 140.°, n.° 3, do Regulamento de Processo, o Tribunal de Justica pode
decidir que os intervenientes suportardo as suas préprias despesas.

Tendo as recorrentes sido vencidas, hi que condend-las nas despesas, em conformidade com o pedido
da Comissdo.

A France Telecom, a Ausbanc Consumo e a ECTA, partes intervenientes, suportardo as suas proprias
despesas.

Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Quinta Secc¢do) decide:

1) E negado provimento ao recurso.

2) A Telefénica SA e a Telefonica de Espaiia SAU sdao condenadas nas despesas.

3) A France Telecom Espaiia SA, a Asociacion de Usuarios de Servicios Bancarios (Ausbanc

Consumo) e a European Competitive Telecommunications Association suportario as suas
proprias despesas.

Assinaturas
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