BAGNASCO EO.

ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Sexta Secgio)
21 de Janeiro de 19997

Nos processos apensos C-215/96 ¢ C-216/96,

que tm por objecto dois pedidos dirigidos ao Tribunal de Justica, nos termos do
artigo 177.° do Tratado CE, pelo Tribunale di Genova (Itdlia), destinados a obter,
nos litigios pendentes neste érgios jurisdicional entre

Carlo Bagnasco ¢ o.

Banca Popolare di Novara soc. coop. arl (BPN) (C-215/96),

Cassa di Risparmio di Genova e Imperia SpA (Carige) (C-216/96),

uma decisiio a titulo prejudicial sobre a interpretagio dos artigos 85.° ¢ 86.° do
Tratado CE i luz de determinadas condiges bancérias uniformes que a Associa-
zione Bancaria Italiana imp&e aos scus membros no momento da celebragio de
contratos relativos 4 abertura de um crédito em conta corrente ¢ a flanga geral,

* Lingua do proccsso: italiano.
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O TRIBUNAL DE JUSTICA (Sexta Secg¢io),

composto por: G. Hirsch (relator), presidente da Segunda Secgao, exercendo fungoes
de presidente da Sexta Sec¢io, G.E Mancini, J. L. Murray, H. Ragnemalm e
K. M. Ioannou, juizes,

advogado-geral: D. Ruiz-Jarabo Colomer,
secretirio: R. Grass,

vistas as observacdes escritas apresentadas:

— em representagdo de Carlo Bagnasco e o., por Anna Collivadino, advogada no
foro de Génova,

— em representagio da Banca Popolare di Novara soc. coop. arl (BPN), por
Giacomo Traverso, advogado no foro de Génova,

— em representagio da Cassa di Risparmio di Genova e Imperia SpA (Carige), por
Laura Granata, advogada no foro de Génova,

— em representacdo do Governo italiano, pelo professor Umberto Leanza, chefe
do Servigo do Contencioso Diplomitico do Ministério dos Negécios Estran-
geiros, na qualidade de agente, assistido por Oscar Fiumara, avvocato dello
Stato,

— em representagio da Comissio das Comunidades Europeias, por Fabiola
Mascardi e Wouter Wils, membros do Servigo Juridico, na qualidade de agentes.

visto o relatério do juiz-relator,
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ouvidas as conclusées do advogado-geral apresentadas na audiéncia de 15 de Ja-
neiro de 1998,

profere o presente

Acérdao

Por dois despachos de 15 de Maio de 1996, entrados no Tribunal em 21 de Junho
seguinte, o Tribunale di Genova submeteu, nos termos do artigo 177.° do Tratado
CE, quatro questdes sobre a interpretagio dos artigos 85.° ¢ 86.° do mesmo Tratado
4 luz de determinadas condigdes bancarias uniformes («Norme bancarie uniformi»,
a seguir «NBU») que a Associazione Bancaria Italiana (a seguir «ABI») imp8e aos
seus membros aquando da celebragio de contratos relativos i abertura de crédito
em conta corrente ¢ 2 fianga geral.

Estas questdes foram suscitadas no dmbito de dois litigios que opdem, no processo
C-215/96, Carlo Bagnasco c o. 2 Banca Populare di Novara soc. coop. arl (a seguir
«BPN») e, no processo C-216/96, Carlo Bagnasco e o. & Cassa di Risparmio di
Genova e Imperia SpA (a scguir «Carige») acerca do reembolso de créditos con-
cedidos por esses estabelecimentos bancarios.

Os demandantes nos processos principais, C. Bagnasco, como devedor principal, ¢
os seus fiadores, como devedores soliddrios, recorreram de duas injungdes datadas
de 1 de Junho de 1992 — provisoriamente executdrias — pelas quais o Presidente
do 'Tribunale di Genova lhes ordenou, a pedido respectivamente do BPN ¢ do
Carige, de pagar,
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a favor do BPN, o montante de 222 440 332 LIT referente a:

— um montante de 170 440 332 LIT, relativo ao saldo devedor de uma conta cor-
rente aberta em nome de C. Bagnasco, nos termos de um contrato celebrado em
8 de Outubro de 1991, acrescido de juros a partir de 1 de Abril de 1992 3 taxa
de 17%;

— um montante de 9 400 000 LIT, relativo ao saldo devedor de uma conta corrente
aberta em nome de C. Bagnasco, nos termos de um contrato celebrado em 27
de Dezembro de 1991, acrescido de juros a partir de 1 de Abril de 1992 3 taxa
de 17,50%:;

— um montante de 21 600 000 LIT, correspondente ao montante de quatro livrangas,
descontadas 3 época pelo BPN e emitidas pela empresa individual Fidaurum, de
C. Bagnasco, montante a que cada um dos outros demandantes nos processos
principais deu o seu aval, em 22 de Janeiro de 1992, num montante de
5 400 000 LIT, acrescido de juros a partir de 22 de Maio de 1992 3 taxa legal de
10%, e

— um montante de 21 000 000 LIT, relativo a titulos de crédito da responsabilidade
de Ana Sbardella, descontados e creditados na comnta corrente «salvo boa
cobranga», como resulta dos documentos assinados por C. Bagnasco, e relativo
a constituicio como penhor, sempre da responsabilidade de Ana Sbardella, por
letras descontadas por C. Bagnasco, as quais sio devidas pela pessoa cujas letra
foram protestadas, com a consequéncia, nos termos do contrato, de esta tltima
deixar de ter direito s letras nio vencidas, montante acrescido de juros a partir
da data da injun¢io de pagamento 2 taxa de 15%;

e, a favor da Carige, o montante de 124 119 497 LIT referente a:

— um montante de 48 798 664 LIT, relativo ao saldo devedor de uma conta cor-
rente aberta em nome de C. Bagnasco, nos termos de um contrato celebrado em
28 de Agosto de 1989, acrescido de juros a partir de 11 de Junho de 1992 4 taxa
de 17,50%:;
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— um montante de 75 320 833 LIT, acrescido de juros a partir de 11 de Junho de
1992 4 taxa de 15%, correspondente a um «adiantamento bancédrio» de
95 000 000 LIT, acordado em 12 de Novembro de 1991, por conta do qual C.
Bagnasco emitiu 19 livrangas.

A injun¢do contra os demandantes nos processos principais, que sio devedores
soliddrios, foi obtida devido ao aval que estes tinham dado em relagdo as livrangas
ndo pagas ¢ da «fianga geral» (fidejussione omnibus), que tinham subscrito até ao
montante de 300 000 000 LIT (processo C-215/96) ¢ de 195 000 000 LIT (processo
C-216/96).

Os demandantes nos processos principais pediram ao rgio jurisdicional de reenvio
que declare a invalidade ¢/ou a inoponibilidade das injun¢ées em causa ou — a
titulo subsididrio — que determine o montante efectivamente devido 2o0s dois
bancos. Invocam, nomeadamente, incompatibilidade com os artigos 85.° ¢ 86.° do
Tratado das NBU, em que se¢ baseiam as pretensdes dos demandados nos processos
principais.

Segundo o Tribunale di Genova, é pacifico que os artigos 85.° ¢ 86.° do 'Tratado
conferem aos particulares direitos que estes podem invocar perante os érgios juris-
dicionais nacionais. Do mesmo modo, as NBU, impostas pela ABI aos bancos asso-
ciados e aplicadas «tal e qual» pela totalidade dos bancos italianos nas suas relagdes
com a sua clientela, constituem um acordo, decisio ou pratica concertada ¢, nome-
adamente, uma decisio de associagdo de empresas, na acepgio do artigo 85.°, n.° 1,

do Tratado.

O érgao jurisdicional de reenvio considera, no entanto, que certas cliusulas dos
contratos relativos 2 abertura de crédito em conta corrente ¢ a fianga geral suscitam
o problema da sua compatibilidade com as disposi¢es dos artigos 85.° ¢ 86.° do
Tratado.
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Quanto aos contratos de abertura de crédito em conta corrente, o referido érgio
jurisdicional verifica que os contratos celebrados por C. Bagnasco com a BPN
prevéem, no ponto 2, a aplicagio de uma taxa de juro anual de 17% e 17,5%,
aumentada de uma comissio de 0,125% sobre o saldo devedor miximo em cada
trimestre de calendirio ou fracgdo.

Este ponto 2 precisa, além disso, que «as taxas de juro... podem ser aumentadas ou
reduzidas devido a mudangas ocorridas no mercado monetirio». O ponto 12 do
contrato dispde que «os bancos tém a faculdade de alterar a todo o momento as
taxas de juro... através de uma comunicagdo afixada nas suas instalagdes ou do modo
que considerem mais adequado». Tais cliusulas, constantes do contrato-tipo da ABI,
figuram também no contrato de C. Bagnasco com a Carige.

Segundo o érgio jurisdicional de reenvio, apenas a determinagio inicial da taxa de
juro passiva corresponde a uma negociagdo directa entre as partes, nio sendo pre-
visivel o aumento posterior da taxa de juro na sequéncia de altera¢Ses ocorridas no
mercado monetirio ou, no minimo, dificilmente previsivel pelo cliente médio do
banco. Assim, o poder de o banco decidir qual 0 momento em que se efectuam as
alteracdes desta taxa, bem como as condi¢des da sua comunicacdo aos clientes é
reforgada.

No que diz respeito a fianga geral, o Tribunale di Genova observa que as cliusulas
pertinentes constantes do contrato-tipo da ABI e dos que constituem o objecto dos
presentes processos concernem:

— ao compromisso de prestar uma flanga «3 taxa de juro prevista para a operagio
garantida e, em todo o caso, a uma taxa nio inferior & taxa bancéria corrente»,
«para cumprimento de toda e qualquer obrigacio para com o banco, em relagdo
a todas as operagdes bancirias de qualquer natureza j4 permitidas ou que venham
a seguir a ser permitidas a0 devedor (ou a quem lhe suceda)»; a fianga garante,
além disso, «quaisquer outras obrigacdes que o devedor principal tenha em qual-
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quer altura para com o banco, devido a garantias ji fornecidas ao banco, ou a
fornecer no futuro, pelo mesmo devedor, no interesse de terceiros» (esbogando
assim um «mecanismo de fianga da fianga» susceptivel de ser alargado, no que
concerne 3s pessoas em causa, de modo praticamente ilimitado ¢ incontroldvel);

— no ponto 5, a obrigagio de o fiador se manter ao corrente da situagio patrimo-
nial do devedor e, em especial, de se informar junto do mesmo da evolugio das
suas relagdes com o banco, o qual é dispensado de pedir ao fiador a autorizagio
especial prevista no artigo 1956.° do cédigo civil que prevé: «o fiador de uma
obrigacdo ¢ liberado das suas obrigagdes futuras s¢ o credor conceder crédito a
um tercciro, sem autorizagdo especifica do fiador, sabendo que a situagio finan-
ceira desta pessoa evoluiu de modo a tornar notavelmente mais dificil o reem-
bolso do crédito em causa»;

— no ponto 6, o facto de o fiador dispensar o banco da obrigagio de agir no prazo
fixado no artigo 1957.° do cédigo civil que dispde o scguinte: «o fiador perma-
nece obrigado, mesmo depois da extingio da obngagao principal, sc¢ o credor
propuser uma acgio contra o devedor no prazo de seis meses e prosseguir esta
acgdo com diligéncia». Segundo 0o mesmo ponto 6 do referido contrato-tipo, o
fiador continua obrigado em derrogagio do referido artigo 1957.° «mesmo que
o banco ndo tenha proposto qualquer ac¢io contra o devedor ¢ os co-devedores
eventuais nem tenha prosseguido essa acgio», continuando assim solidariamente
obrigado «até a extingdo total do débito, sem limites de tempo, nem cumpri-
mento de condi¢des»;

— no ponto 7, n.° 1, a obrigacio assumida pelo fiador de «pagar imediatamente ao
banco, por simples pedido escrito, também no caso de oposi¢io do devedor a
divida em capital, juros, despesas, impostos, taxas ¢ outras dividas acessérias»;

— no ponto 7, n.° 3, a declaragio de que, «para determinagio da divida garantida,
faz fé, em 1cla§ao ao fiador, scus herdeiros, sucessores ¢ beneficidrios, os registos
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contabilisticos do banco, nio sendo este, no entanto, obrigado a comunicar ao
fiador por sua prépria iniciativa informagdes gerais sobre a situagdo das contas
e, de modo geral, sobre as suas relagdes com o devedor»;

no ponto 7, n.°5, a derrogagio prevista no artigo 1939.° do cédigo civil, nos
termos da qual «a fianga nio é vilida se nio for vilida a obriga¢do principal,
salvo se se tratar de uma obrigagdo contraida por um incapaz», com a conse-
quéncia de que «a obrigacio mantém todos os seus efeitos, mesmo que a obri-
gacio principal seja por qualquer motivo invilida, considerando-se o fiador, para
o caso de ser declarada a nulidade ou a anulagio da obrigagio principal, obri-
gado como se a obrigacio tivesse sido assumida por ele préprio».

Quanto ao conjunto destas cliusulas, o érgio jurisdicional de reenvio considera ser
pertinente uma decisio do Tribunal de Justica quanto aos montantes que a BPN e
a Carige consideram serem-lhe devidas a titulo de contratos de abertura de contas
correntes celebrados por C. Bagnasco e da fianga desses montantes assumida pelos
outros demandantes no processo principal. Decidiu, portanto, suspender a instdncia
e submeter ao Tribunal de Justica as quatro questdes prejudiciais seguintes:

«1) Se as normas bancirias uniformes impostas pela ABI aos seus associados, rela-

2)

tivamente ao contrato para a abertura de crédito em conta corrente, enquanto
impostas e aplicadas de modo uniforme e vinculativo por parte dos bancos
associados na ABI, sio compativeis, na parte em que submetem a abertura do
crédito a um regime ndo previamente determinado da taxa de juro, nem deter-
mindavel pelo cliente, com o disposto no artigo 85.° do Tratado, na medida em
que sdo susceptiveis de afectar o comércio entre Estados-Membros e tém por
objectivo ou por efeito impedir, restringir ou falsear a concorréncia no mercado
comum?

Quais os efeitos que pode produz1r o eventual reconhecimento da incompati-
bilidade referida na primeira questio sobre as correspondentes cldusulas dos
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contratos de abertura de crédito em conta corrente, estipulados “a jusante”
pelos bancos associados com os clientes privados, dado que o conjunto dos
bancos associados na ABI pode ser considerado, nos termos ¢ para efeitos do
artigo 86.°, como detentor de uma posi¢cio dominante colectiva no mercado
nacional do crédito, cuja aplicacio concreta da legislagio em anilise (relativa-
mente 4 determinagio da taxa de juro devedora) se configura como exploragio
abusiva?

Se as normas bancdrias uniformes impostas pela ABI aos scus associados rela-
tivamente ao contrato de fianga “omnibus” para garantia da abertura de crédito
— na medida em que impostas e aplicadas de modo uniforme e vinculativo por
parte dos bancos associados — sdo compativeis, em relagio is cldusulas aludidas
na fundamentagio do presente despacho e no seu conjunto, com o disposto no
artigo 85.° do Tratado, na medida em que sdo susceptiveis de afectar o comércio
entre Estados-Membros ¢ t8m por objectivo ou por efeito impedir, restringir
ou falscar a concorréncia no mercado comum?

Quais os efeitos que pode produzir o eventual reconhecimento da incompati-
bilidade referida na terceira questdo sobre as cliusulas correspondentes dos
contratos de fianga “omnibus” ¢ sobre os préprios contratos “a jusante”, cele-
brados pelos bancos, uma vez que o conjunto dos bancos associados na ABI
pode ser considerado, nos termos e para efeitos do artigo 86.° do Tratado, como
detentor de uma posi¢io dominante colectiva no mercado nacional do crédito,
cuja aplicagio concreta das normas em anilise se configura como exploragio
abusiva?»

E conveniente, antes de mais, precisar que, posteriormente i celebragio dos con-
tratos em causa no processo principal, a regulamentacio italiana aplicdvel 2 abertura
de crédito em conta corrente e 3 fianga geral foi alterada, Com cfeito, a Lei n.° 154/92
alterou o regime da fianga geral, impondo aos bancos a obrigagio de determinarem
antecipadamente o montante maximo garantido.
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Além disso, por nota datada de 22 de Fevereiro de 1993, a ABI decidiu notificar as
suas condigbes bancdrias uniformes & Comissio para esta as examinar 2 luz do
artigo 85.° do Tratado. Os mesmo documentos foram comunicados 3 Banca d’Italia
(a seguir «Banco de Itdlia»), na qualidade de autoridade nacional competente para
a aplicagdo da regulamentagdo em matéria de protecgio da concorréncia e do mer-
cado no sector do crédito.

Por carta de 7 de Julho de 1993, a Comissio informou o Banco de Itilia de que
tinha decidido examinar apenas 3 dos 26 acordos notificados. Sem tomar posi¢io
sobre a questio da existéncia de uma eventual restri¢io da concorréncia, a Comissio
fez saber que a maior parte dos acordos, entre os quais os relativos 2 abertura de
crédito em conta corrente e 3 fianga geral, ndo pareciam ser susceptiveis de afectar,
totalmente ou de modo sensivel, o comércio entre os Estados-Membros. A Comissio
precisou, nesta matéria, que, por um lado, os servigos bancirios em questio estdo
limitados ao territério nacional e dizem respeito a actividades econémicas que, por
estipulagdo contratual ou por sua prépria natureza, sé devem ser exercidas no ter-
ritério italiano e t&m uma influéncia muito reduzida nas trocas entre os Estados-
-Membros e que, por outro, a participagio das filiais ou sucursais de estabeleci-
mentos flnanceiros nao italianos é limitada. Declarou, por conseguinte, nio querer
proceder a outros actos de instrugdo relativamente a estes acordos, entendendo que
o artigo 85.° do Tratado nido lhes era aplicivel.

Os tnicos acordos que a Comissdo considerou entrarem no admbito da sua com-
peténcia prépria dizem respeito as condigdes relativas as contas correntes com aber-
tura de crédito em divisas estrangeiras e as condi¢cdes que regem os servigos de
cobranga ou aceite de letras, documentos ou cartas de crédito sobre a Itilia ou sobre
o estrangeiro.

Em 23 de Novembro de 1993, o Banco de Itilia iniciou um processo nos termos da
Lei n.,° 287/90, cujo artigo 2.°, n.° 2, reproduz as disposi¢des do artigo 85.°, n.° 1,
do Tratado, para exame dos 23 acordos excluidos do inquérito da Comissido. O
processo foi encerrado pela Decisio n.° 12, de 3 de Dezembro de 1994 (Bolletino
dell’Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato de 19 de Dezembro de 1994,
ano IV, n.° 48, p. 75), na qual o Banco de Itilia declarou que tanto as NBU relativas
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is flangas para garantia de abertura de um crédito como as relativas a abertura de
um crédito utilizdvel em conta corrente sdo susceptiveis de afectar o jogo da con-
corréncia. A referida decisdo convidou a ABI a modificar os acordos ¢ a comunicar
essas modificagdes aos seus membros. A ABI era igualmente convidada a precisar a
estes que as referidas NBU constituem uma simples orientagio, destituida de qual-
quer valor vinculativo, e que também nio t€m valor de recomendagio ¢ que, por-
tanto, qualquer membro tem a faculdade de a invocar ou nio, bem como de lhe
introduzir todas as alteragdes que considerar oportunas.

Na sequéncia desta decisio, a ABI alterou as NBU no sentido exigido pelo Banco
de Itilia. Estas alteragdes nio t&m, todavia qualquer cfeito retroactivo quanto aos
contratos ji celebrados.

Quanto & admissibilidade do reenvio prejudicial

A BPN observa, em primeiro lugar, que as questdcs submetidas ao Tribunal de
Justiga nio sdo relevantes para a solugio do litigio no processo principal. Segundo
ela, resulta & evidéncia das provas documentais contratuais ¢ do despacho de injungdo
de pagamento que, no que diz respcito aos contratos de abertura de crédito, as
clausulas e, portanto, as medidas impostas pela ABI nio incidem sobre taxas de juro
varidveis ou sujeitas a influéncia das condi¢ges do mercado, mas, pelo contririo,
sobre taxas acordadas de modo fixo a priori ¢ que, no que diz respeito a fianga, se
trata de um contrato em que toda e qualquer cldusula susceptivel de constituir um
caso de violagio dos artigos 85.° ¢ 86.° do Tratado estd desprovida de qualquer
interesse.

Segundo uma jurisprudéncia constante, compete exclusivamente aos 6rgaos juris-
dicionais nacionais, que t8m que decidir um litigio ¢ devem assumir a responsabi-
lidade da decisdo judicial a proferir, apreciar, & luz das particularidades de cada pro-
cesso, tanto a necessidade de uma decisio prejudicial para estarem em condigdes de
proferirem a sua decisdo como a pertinéncia das questdes que submetem ao Tribunal
de Justica (v. acérddos de 7 de Dezembro de 1995, Spano ¢ o., C-472/93, Colect.,
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p 1-4321, n.° 15, e de 10 de Julho de 1997, Maso e o., C-373/95, Colect., p. I-4051,

2 26). E apenas quando se verifique de modo manifesto que a 1nterpretagao oua
aprec1agao da validade de uma norma comunitiria, solicitadas pelo érgio jurisdici-
onal nacional, ndo t8m qualquer relagdo com a realidade ou com o objecto do litigio
no processo principal que o pedido pode ser declarado inadmissivel (v., nomeada-
mente, acérdios Spano e o., ji referido, n.° 15, e de 15 de Dezembro de 1995,
Bosman, C-415/93, Colect., p. I-4921, n.° 61).

No caso presente, basta verificar que os contratos celebrados entre as partes no
contrato principal contém cliusulas relacionadas com as NBU acerca das quais o
6rgdo jurisdicional de reenvio considerou necessirio pedir ao Tribunal os elementos
de interpretagio do direito comunitirio, a fim de apreciar a sua compatibilidade
com os artigos 85.° e 86.° do Tratado.

Nestas condi¢des, as objec¢des suscitadas pela BPN quanto 3 admissibilidade das
questdes prejudiciais ndo podem ser acolhidas e hi que dar resposta Aquelas.

Quanto a primeira questao

Na sua primeira questdo, o érgéo jurisdicional nacional pergunta essencialmente se
as NBU, na medida em que permitem aos bancos, nos contratos relativos a abertura
de um crédito em conta corrente, alterar a qualquer momento a taxa de juro devido
a mudangas ocorridas no mercado monetdrio, e isto através de uma comunicagio
fixada nas suas instalagdes ou do modo que considerarem mais adequado, t8m por
objecto ou por efeito restringir a concorréncia e sio susceptiveis de afectar o
comércio entre Estados-Membros na acepgio do artigo 85.°, n.° 1, do Tratado.
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Os demandantes no processo principal alegam que existe na Itdlia um acordo para
a fixagdo das taxas de juro praticadas pelos bancos em relagio aos seus devedores e
que existem mesmo acordos e/ou préticas concertadas relativos as condi¢des gerais
dos contratos, elaborados no seio da ABI através das NBU, que os bancos insecrem
sistematicamente nos contratos-tipo que apresentam i sua clientela. Em virtude
destas cldusulas, a posi¢io do devedor principal e do fiador, qualquer que seja a sua
nacionalidade, perante um banco italiano é enfraquecida em relagio a de qualquer
outro devedor e/ou fiador que negocie com um banco de um outro Estado-Membro.

Mesmo a taxa de base ndo é fruto de uma livre negociacio entre partes, pois os
bancos inscritos na ABI sdo obrigados a respeitar as decisdes do cartel; o cliente
ndo pode, portanto, encontrar diferengas significativas entre as taxas praticadas pelos
diversos estabelecimentos de crédito.

Segundo os demandantes no processo principal, os bancos dispdem, além disso, da
faculdade de modificarem unilateralmente as taxas, os pregos e as outras condigdes.
A tinica protecgdo do cliente consiste na rescisio do contrato. Esta possibilidade &,
no entanto, puramente tedrica, pois o cliente dificilmente encontrard um estabele-
cimento de crédito que aplique taxas de juro diferentes, precisamente devido 3
existéncia do cartel entre os bancos. O cliente que tenha de recorrer 3 abertura de
um crédito em conta corrente estd, por conseguinte, numa situagio de sujeigdo
absoluta em relagio aos bancos filiados na ABI.

A BPN alega que a hipétese de os contratos serem o resultado de restrigdes e
obrigagdes impostas pela ABI, tal como na situagdo descrita no despacho de reenvio,
¢ puramente ficticia e inconcebivel. Além disso, a anilise do mercado relevante —
tanto do ponto de vista da comercializagdo como no plano geogrifico — demonstra
que a actividade bancéria ndo deixa margem suficientementc ampla para permitir
aplicar uma «politica» banciria uniforme, susceptivel de impedis, restringir ou fal-
sear o jogo da concorréncia.
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A Carige salienta que o regime aplicivel em matéria de taxas de juro nio inteira-
mente determinadas nem determindveis nio é incompativel com o artigo 85.° do
Tratado, por ndo ser o resultado de acordos entre empresas susceptiveis de afectar
de modo sensivel a concorréncia no mercado das prestagdes relativas as transferén-
cias de capitais.

O Governo italiano observa que, por nota de 22 de Fevereiro de 1993, a ABI noti-
ficou 4 Comissdo as circulares enviadas aos seus membros, contendo as NBU, a fim
de que esta as examine 3 luz do artigo 85.° do Tratado. Os mesmos documentos
foram comunicados ao Banco de Itdlia, na sua qualidade de autoridade nacional
competente para a aplicag@o da regulamentagio em matéria de protec¢do da con-
corréncia e do mercado no sector do crédito.

O Governo italiano salienta que os Unicos acordos que a Comissdo considerou
estarem dentro da sua competéncia prépria se referiam as condigBes relativas as
contas correntes com abertura de crédito em numerario, s condicdes relativas is
contas correntes com abertura de crédito em divisas estrangeiras e as condi¢des que
regem os servicos de cobranga ou de aceite de letras, documentos ou cartas de cré-
dito sobre a Itilia ou sobre o estrangeiro. Estes acordos so alheios  presente causa.

Segundo a Comissio, embora nio se exclua que as cliusulas em questio tenham
efeitos restritivos na concorréncia por provocarem uma limitagio da liberdade con-
tratual dos bancos membros da ABI, estas cliusulas nio sio, todavia, incompativeis
com o artigo 85.° do Tratado, por nio haver afectagio sensivel do comércio entre
os Estados-Membros.

H4 que recordar que, nos termos do artigo 85.°% n.° 1, do Tratado, sdo incompativeis
com o mercado comum e proibidos todos os acordos entre empresas, todas as
decisdes de associagdo de empresas e todas as priticas concertadas que tenham por
efeito ou por objecto impedir, restringir ou falsear o jogo da concorréncia no inte-
rior do mercado comum.
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Segundo a jurisprud@ncia constante do Tribunal de Justica, para apreciar se um
acordo deve ser considerado como proibido devido as alteracées do jogo da con-
corréncia que provoca, é necessirio examinar o jogo da concorréncia no quadro real
em que ele se produziria na falta do acordo em litigio (v., em dltimo lugar, acérdios
de 28 de Maio de 1998, Deere/Comissio, C-7/95 P, Colect., p. I-3111, n.° 76, ¢ New
Holland Ford/Comissio, C-8/95 P, Colect., p. I-3175, n.° 90).

Ora, embora o artigo 85.% n.° 1, do Tratado nio limite essa apreciagio apenas aos
efeitos actuais, devendo igualmente ter em conta os efeitos potenciais do acordo na
concorréncia no mercado comum, o acordo escapa, todavia, 4 proibi¢io do artigo
85.° quando sé afectar o mercado de um modo insignificante (acérddos j4 referidos,
Dcere/Comissio, n.° 77, ¢ New Holland Ford/Comissdo, n.® 91).

A este respeito, deve dizer-se que a abertura de um crédito em conta corrente cons-
titui uma operagdao bancdria que, pela sua natureza, cstd ligada a faculdade de o
banco modificar a taxa de juro acordada em funcio de clementos de referéncia
como, nomeadamente, as condigdes de refinanciamento do crédito pelos bancos. Se
esta faculdade implica para o cliente do banco o risco de aumento dos juros no
decurso do contrato, oferece-lhe também a oportunidade de uma diminui¢do destes.
Uma vez que, como no caso cm aprego, a variagdo da taxa de juro depende de
clementos objectivos, tais como as alteragdes ocorridas no mercado monetirio, um
acordo que exclui a faculdade de escolher uma taxa de juro fixa nio pode ter uma
influéncia restritiva sensivel no jogo da concorréncia.

No que diz respeito 4 cldusula segundo a qual os bancos comunicam as alteragdes
da taxa de juro através de afixagio nas suas instalagées ou do modo que conside-
rarem mais adequado, basta dizer que esta cliusula nfo proibe os bancos de pre-
verem uma comunicagdo mais adequada aos scus clientes.
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Deve, por conseguinte, responder-se a primeira questio que as NBU, que permitem
aos bancos, nos contratos relativos 3 abertura de um crédito em conta corrente,
alterarem a qualquer momento a taxa de juro em razio de mudangas ocorridas no
mercado monetirio, e isto através de uma comunicagio afixada nas suas instalacdes
ou do modo que considerarem mais adequado, nio tém por objecto nem por efeito
restringir a concorréncia na acepgio do artigo 85.% n.° 1, do Tratado.

Quanto a terceira questdo

Na sua terceira questdo, o 6rgio jurisdicional nacional pergunta essencialmente se
as NBU relativas 2 fianca geral que deve garantir a abertura de um crédito em conta
corrente, tais como descritas no n.° 11 do presente acérdio, tém, no seu conjunto,
por objectivo ou por efeito restringir a concorréncia ou sio susceptfveis de afectar
o comércio entre Estados-Membros na acepgio do artigo 85.°, n.° 1, do Tratado.

Os demandantes no processo principal salientam que o fiador junto de um banco
que opera na Itdlia é obrigado, em virtude da jurisprudéncia italiana, a pagar todos
os montantes reclamados pelo banco a titulo de operagdes bancdrias realizadas pelo
banco a favor do devedor principal, quer estas sejam usuais, acessérias ou ocasio-
nais, actuais ou futuras, mesmo quando essas operagdes impliquem, devido ao poder
discriciondrio do banco, um aumento imprevisivel da divida total do cliente para
com esse banco no decurso da execucdo da relagio bancaria.

Em apoio desta argumentagdo, os recorrentes no processo principal remetem para
o ponto 7, n.° 5, do contrato de fianga, segundo o qual o compromisso mantém
todos os efeitos mesmo que a obrigag¢do principal seja invélida por qualquer razdo,
sendo o fiador considerado, em caso de declaragdo de nulidade da obrigagio prin-
cipal ou da anulagio desta, obrigado como se tivesse agido por sua prépria conta.
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A Carige observa, em contrapartida, que as NBU impostas pela ABI relativamente
ao contrato de fianga geral celebrado a titulo de garantia de uma abertura de crédito
sio compativeis com o artigo 85.° do Tratado por nio serem susceptiveis de afectar
sensivelmente a concorréncia no mercado devido 4 natureza dos servigos prestados.

A Comissio sublinha que, no estado actual dos seus conhecimentos relativos aos
fluxos transfronteirigos da oferta e da procura de servigos bancirios de abertura de
crédito em conta corrente e de fianga geral, os servicos em questdo nio parccem
revestir-se de uma importincia determinante para a entrada no mercado financeiro
italiano de bancos provenicentes de outros Estados-Membros. Remetendo para a sua
argumentagdo contida na carta de 7 de Julho de 1993, a Comissdo sustenta que as
NBU, com base nas quais foram celebrados os dois contratos em causa no processo
principal, nio preenchem uma das condi¢des necessarias i aplica¢io do artigo 85.°,
n.° 1, do Tratado, ou seja, serem susceptiveis de afectar de modo sensivel o comércio
entre Estados-Membros.

Convém recordar, a titulo liminar, que a fianga constitui uma forma classica de
garantia através da qual pode, nomeadamente, ser garantido o saldo devedor de uma
conta corrente. Em direito italiano, a fianga é objecto de uma regulamentagio espe-
cifica no cddigo civil, que pode ser derrogada ecm certas condigdes.

Na medida em que as NBU fixam «regras relativas a fianga que garante as operagdes
bancirias», derrogando a regulamentacdo do cédigo civil, destinam-se a garantir os
créditos dos bancos do modo mais eficaz.

Em contrapartida, sendo estas regras, segundo as conclusdes do érgo jurisdicional
de reenvio, obrigatérias para os membros da ABI, limitam a liberdade contratual
dos bancos, impedindo-os de oferccerem aos seus clientes, que solicitam uma aber-
tura de crédito, condigdes mais favordveis para o contrato conexo de fianga. Este s6
cxiste, no cntanto, acessoriamentc a um contrato principal, de que &, na pritica, ¢
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frequentemente, uma condi¢io prévia (v. ac6rdio de 17 de Marco de 1998, Diet-
zinger, C-45/96, Colect., p. I-1199, n.° 18).

Nestas condi¢des, em vez de examinar desde jd a questio de saber se esta limitagdo
da liberdade contratual provoca efeitos sensiveis na concorréncia, é em primeiro
lugar conveniente analisar a questdo relativa aos efeitos eventuais no comércio entre
Estados-Membros de cldusulas como as contidas nos contratos de fianca geral em
causa no processo principal.

A este respeito, resulta de uma jurisprudéncia constante que um acordo entre
empresas, para ser susceptivel de afectar o comércio entre Estados-Membros, deve,
com base num conjunto objectivo de elementos de direito ou de facto, permitir
encarar, com um grau de probabilidade bastante, que ele possa exercer uma influ-
éncia directa ou indirecta, actual ou potencial, nos contratos de trocas comerciais
entre os Estados-Membros, num sentido que possa prejudicar a realizagio dos
objectivos de um mercado tnico entre Estados (v. acérdio de 11 de Julho de 1985,
Remia e 0./Comissdo, 42/84, Recueil, p. 2545, n.° 22). Deste modo, a afectagdo das
trocas intercomunitirias resulta, em geral, da reunido de diversos factores que,
tomados isoladamente, ndo sdo necessariamente determinantes (v. acérddo de 15 de
Dezembro de 1994, DLG, C-250/92, Colect., p. I-5641, n.° 54).

E 1gualmente jurisprudéncia constante que, embora o artigo 85.°, n.° 1, do Tratado
nio exija que os acordos visados por esta disposicio tenham afectado sensivelmente
as trocas intracomunitirias, exige que seja provado que esses acordos sdo suscep-
tiveis de ter esse efeito (v. acérddo de 17 de Julho de 1997, Ferriere Nord/Comissio,
C-219/95 P, Colect., p. I-4411, n.° 19).

No caso em aprego, relativamente aos efeitos do regime da fianga geral no comércio
intracomunitdrio, é concebivel que as filiais ou sucursais de bancos de outros
Estados-Membros, que estejam estabelecidas na Itilia, se vejam obrigadas, para
beneficiarem das vantagens de pertencerem 2 ABI, a aplicar as NBU e a renunciar,
assim, 2 aplica¢io de condigdes mais favordveis. Do mesmo modo, tendo em conta
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o facto de a grande maioria dos bancos italianos serem membros da ABI, os clientes,
que desejem celebrar um contrato de abertura de crédito em conta corrente, podem
ver as suas possibilidades de escolha de um banco reduzidas quando a celebragio
desse contrato dependa da constitui¢cio de uma fianga sujeita as referidas NBU, e
que, no essencial, ndo podem ser derrogadas.

E certo que, em principio, a resposta i questio de saber sc as condigdes de aplicagio
do artigo 85.° n.° 1, do Tratado se encontram ou n3o reunidas depende de apreci-
agdes econdmicas complexas que cabe ao érgao jurisdicional nacional efectuar, even-
tualmente, segundo critério fixados pela jurisprudéncia do Tribunal de Justiga. No
entanto, em certas situagdes, ¢ dadas as indicagdes fornecidas pelo Tribunal de
Justica, essa anilise nfo se mostra necessiria (v. acérdao DLG, ji referido, n.° 55).
Assim sucede no caso presente.

A este respeito, hd que ter em conta o facto de a Comissdo, a quem a2 ABI colocou
a questio da compatibilidade das cliusulas relativas a fianga geral em relagdo ao
artigo 85.° do Tratado, ter declarado que o servigo bancirio em questio diz respeito
a actividades econémicas que t8m uma influéncia muito reduzida nas trocas entre
Estados-Membros e que a participagio de filiais ou sucursais de estabelecimentos
financeiros nio italianos ¢é limitada (v. n.° 14 do presente acérdao). Além disso, a
Comissdo precisou, em resposta a uma pergunta do Tribunal, que a possivel utili-
zagdo de contratos de abertura de crédito e de fianga geral por parte da clientela
principal dos bancos estrangeiros, quer dizer, das grandes empresas ¢ dos opera-
dores estrangeiros, nio tem uma grande importincia ¢, em todo o caso, nio tem
uma importancia decisiva na escolha feita pelos bancos estrangeiros de se estabele-
cerem ou nio em Itilia, na medida em que os contratos como os que estio em causa
nos processos principais sé sio raramente utilizados por este tipo de clientela. Estas
declara¢des da Comissdo ndo foram infirmadas no dmbito do presente processo.

Nenhum outro elemento dos autos permite, de resto, pensar com um grau de pro-
babilidade bastante que a reticéncia dos clientes, que desejem celebrar um contrato
de abertura de crédito em conta corrente, na cscolha de um banco devido a exis-
téncia de NBU relativas 2 fianga geral, scja susceptivel de provocar um cfeito sen-
sivel no comércio intracomunitério.
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Deve, por conseguinte, responder-se 2 terceira questio que as NBU relativas 2
fianca geral destinadas a garantir a abertura de um crédito em conta corrente e que
derrogam o direito comum da fianga, tais como as dos processos principais, nio sio
susceptiveis, no seu conjunto, de afectar o comércio entre Estados-Membros na
acep¢io do artigo 85.° n.° 1, do Tratado.

Quanto as segunda e quarta questoes

Com as segunda e quarta questdes, o 6rgao jurisdicional de reenvio procura, em
primeiro lugar, saber se a aplicacio das referidas NBU constitui, na acepgio do
artigo 86.° do Tratado, uma exploracdo abusiva de uma posi¢io dominante colectiva
pelos bancos associados na ABIL. Interroga-se, seguidamente, sobre os efeitos que
uma eventual incompatibilidade das referidas NBU com os artigos 85.° ¢ 86.° do
Tratado possa ter nas cldusulas correspondentes dos contratos que os bancos cele-
braram com os seus clientes.

A BPN nio vé como é que as cliusulas em questfo constituem a expressio de uma
posi¢io dominante, dado que a autolimitagdo que resulta do limite maximo de des-
coberto e das cliusulas que atribuem 3 fianca direitos especificos de rescisio, de
informagio, etc., contradiz a hipétese de aplicagdo, através de cldusulas de contetido
uniforme ou de «pritica concertada», de uma vontade contratual que visa limitar
ou restringir a livre concorréncia e proveniente de sujeitos estranhos 2 relagio
contratual directa considerada.

A Comissio sublinha, em primeiro lugar, remetendo para a jurisprudéncia do Tri-
bunal de Justica (v. acérdio de 17 de Outubro de 1995, DIP e o., C-140/94 a
C-142/94, Colect., p. 1-3257, n.°° 26 e 27), que o simples facto de a ABI agrupar a
quase totalidade dos bancos italianos nio parece suficiente para concluir que os seus
membros detém em conjunto uma posigio dominante colectiva.
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Segundo a Comissdo, também nio parece possivel afirmar que, mesmo admitindo
que os bancos membros da ABI detém em conjunto uma posi¢do dominante colec-
tiva, que os comportamentos descritos pelo érgio jurisdicional nacional constituam
um abuso dessa posigdo.

A este respeito, deve recordar-se que, nos termos do artigo 86.° do Tratado, &
incompativel com o mercado comum e proibido, na medida em que o comércio
entre Estados-Membros scja susceptivel de por cle ser afectado, o facto de uma ou
varias empresas cxplorarem de modo abusivo uma posi¢gio dominante no mercado
comum ou numa parte substancial deste.

Sem que scja necessirio examinar se os bancos associados na ABI ocupam uma
posigdo dominante colectiva na acepgdo do artigo 86.° do Tratado, basta declarar
que, uma vez que, tal como resulta do exame da primeira questio, a modificagio da
taxa de juro de um crédito em conta corrente depende de elementos objectivos, tais
como mudangas ocorridas no mercado monetirio, este comportamento nio pode,
em caso algum, constituir uma exploragdo abusiva de uma posi¢io dominante na
acepgio do artigo 86.° do Tratado.

Quanto as NBU relativas i fianga geral que devem garantir a abertura de um crédito
em conta corrente, resulta do exame da terceira questio que, no seu conjunto, a sua
aplicagio ndo é susceptivel de afectar sensivelmente o comércio cntre Estados-

-Membros.

Nestas condigdes, deve responder-se s scgunda ¢ quarta questdes que a aplicagdo
das referidas NBU nio constitui uma exploragio abusiva de uma posigio dominante
na acepgio do artigo 86.° do Tratado.

I-181



62

63

ACORDAO DE 21.1.1999 — PROCESSOS APENSOS C-215/96 E C-216/96

Tendo em conta as respostas dadas s questdes precedentes, nio hd que responder
a questdo sobre os efeitos que uma eventual incompatibilidade das referidas NBU
com os artigos 85.° ¢ 86.° do Tratado poderia ter nas cliusulas correspondentes dos
contratos que os bancos celebraram com os seus clientes.

Quanto as despesas

As despesas efectuadas pelo Governo italiano e pela Comissdo, que apresentaram
observag¢des ao Tribunal, nio sio reembolsiveis. Revestindo o processo, quanto is
partes na causa principal, a natureza de incidente suscitado perante o érgio juris-
dicional nacional, compete a este decidir quanto as despesas.

Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Sexta Secg¢io),

pronunciando-se sobre as questdes submetidas pelo Tribunale di Genova, por des-
pachos de 15 de Maio de 1996, declara:

1) Condigdes bancarias uniformes, que permitem aos bancos, nos contratos
relativos a abertura de um crédito em conta corrente, alterarem, a qualquer
momento a taxa de juro em razdo de mudancas ocorridas no mercado
monetario, e isto através de uma comunicagio afixada nas suas instalacoes
ou do modo que considerarem mais adequado, nio tém por objecto nem por
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efeito restringir a concorréncia na acepcio do artigo 85.°, n.° 1, do Tratado
CE.

2) Condicdes bancdrias uniformes relativas a fianca geral destinadas a garantir
a abertura de um crédito em conta corrente e que derrogam o direito
comum da fianga, tais como as dos processos principais, ndo sdo susceptiveis,
no seu conjunto, de afectar o comércio entre Estados-Membros na acepgio
do artigo 85.° n.° 1, do Tratado.

3) A aplicacdo das referidas condi¢des bancédrias uniformes niao constitui uma
exploragdo abusiva de uma posi¢do dominante na acepgao do artigo 86.° do

Tratado CE.

Hirsch Mancini Murray

Ragnemalm Ioannou

Proferido em audiéncia ptiblica no Luxemburgo, em 21 de Janciro de 1999.

O secretdrio O presidente da Sexta Secgdo

R. Grass P.]J. G. Kapteyn
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