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VI — Conclusio

I — Introducao

1. Com o presente pedido de decisio pre-
judicial, formulado nos termos do arti-
go 177.° do Tratado CE (actual arti-
go 234.° CE), o Tribunal d’arrondissement
de Luxembourg (8.2 Secgdo) apresentou ao
Tribunal de Justica uma questio prejudicial
sobre a interpretagio, por um lado, dos
artigos 7.° ¢ 48.° do Tratado CEE1, do
Regulamento (CEE) n.° 1612/68 do Conse-
lho, de 15 de Outubro de 1968, relativo a
livre circulagdo de trabalhadores na Comu-
nidade?, com as alteraces do Regula-
mento (CEE) n.° 312/76 do Conselho, de
9 de Fevereiro de 1976 3, e do Regulamento
(CEE) n.° 1408/71 do Conselho, de 14 de
Junho de 1971, relativo a aplicagio dos

1 — O érgdo jurisdicional de reenvio refere-se aos artigos
correspondentes do Tratado CE. No entanto, tendo em
consideracio a data dos factos objecto do processo princi-
pal, deve considerar-se que.aresposta a questio prejudicial
se refere 3 interpretagio dos artigos do Tratado CEE.

2 —]JOL257,p.2; EEOS F1 p. 77.

3 —JOL 39, p.2; EE 05 F2 p. 69.
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regimes de seguranga social aos trabalha-
dores assalariados, aos trabalhadores nio
assalariados e aos membros da sua familia
que se deslocam no interior da Comuni-
dade, alterado e actualizado pelo Regula-
mento (CEE) n.® 2001/83 do Conselho, de
2 de Junho de 19834, e, por outro, do
artigo 85.°, n.° 1, do Tratado CEE. Com
mais precisdio, o Tribunal de Justica é
solicitado para decidir se a proibigio da
discriminagio entre nacionais dos Estados-
-Membros da Comunidade e a protecgdo da
concorréncia sdo obstaculo, por um lado, a
uma regulamentagio nacional luxembur-
guesa e, por outro, a uma circular da Union
des caisses de maladie (unido das caixas de
seguro de doenga, a seguir «<UCM») e a
uma decisio da Entente des hépitaux
luxembourgeoise (acordo entre os hospitais
luxemburgueses, a seguir «<EHL»), de que
resulta a aplicagdo de tabelas relativas a
cuidados médicos e hospitalares diferentes
consoante se trata de pessoas filiadas no
regime nacional de seguranca social do
Luxemburgo ou de pessoas nio filiadas
nesse regime, tais COmMo, 1O Caso em aprego,
os funcionarios das Comunidades Euro-
peias, filiados no regime comum de seguro
de doenga das Comunidades Europeias (a
seguir «RCSD»).

4— JO L 230, p. 6; EE 05 F3 p. 53.
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II — O quadro legal discriminagio, em razdo da nacionalidade,
: entre os trabalhadores dos Estados-Mem-

bros, no que diz respeito ao emprego, d

remuneracdo e demais condigdes de traba-

lho.»

A — O quadro legal comunitdrio

a) Disposigoes do Tratado e dos regula-

MeNtos pertnentes 4. Além disso, nos termos do artigo 7.° do
Regulamento n.” 1612/68:

2. Nos termos do artigo 7.°, primeiro para-
grafo, do Tratado CEE (que passou a
artigo 6.°, primeiro paragrafo, do Tratado
CE, e a seguir, apos alteragdo, a artigo 12.°,
primeiro paragrafo, CE):

«1. O trabalhador nacional de um Estado-
-Membro ndo pode, no territorio de outros
Estados-Membros, sofrer, em razdo da sua

«No ambito de aplicacio do presente nacionalidade, tratamento diferente
Tratado, e sem prejuizo das suas disposi- daquele que & concedido aos trabalhadores
¢Bes especiais, &€ proibida toda e qualquer ~nacionais no que respeita a todas as

discriminagdo em razdo da nacionalidade.» condigdes de emprego e de trabalho, nome-
adamente em matéria de remuneragdo, de

despedimento e de reintegragdo profissio-
nal ou de reemprego, se ficar desempre-
gado.

3. Nos termos do artigo 48.°, n.°2, do
Tratado CEE (que passou a artigo 48.°,
n.°2, do Tratado CE e a seguir, apds
alteracio, a artigo 39.% n.? 2, CE):

2. Aquele trabalhador beneficia das mes-
«[A livre circulagio dos trabalhadores] mas vantagens sociais e fiscais que os
implica a aboligio de toda e qualquer trabalhadores nacionais.»
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5. Nos termos do artigo 2.° do Regula-
mento n.° 1408/71, na versdo consolidada
pelo Regulamento n.® 2001/83:

«1. O presente regulamento aplica-se aos
trabalhadores assalariados ou nio assala-
riados que estio ou estiveram sujeitos d
legislagio de um ou mais Estados-Membros
€ que sejam nacionais de um dos Estados-
-Membros, apatridas ou refugiados residen-
tes no territoério de um dos Estados-Mem-
bros, bem como aos membros da sua
familia e sobreviventes.»

6. Aléem disso, nos termos do artigo 3.°,
n.° 1, do mesmo regulamento:

«As pessoas que residem no territério de
um dos Estados-Membros e as quais se
aplicam as disposi¢des do presente regula-
mento estio sujeitas as obrigagdes e bene-
ficiam da legislagio de qualquer Estado-
-Membro, nas mesmas condigdes que os
nacionais deste Estado, sem prejuizo das
disposi¢des especiais constantes do presente
regulamento.»

7. Por fim, nos termos do artigo 85.°,
n.°1, do Tratado CEE (que passou a

artigo 85.°, n.° 1, do Tratado CE, e depois
a artigo 81.°, n.° 1, CE):

«S30 incompativeis com o mercado comum
e proibidos todos os acordos entre empre-
sas, todas as decisdes de associagbes de
empresas e todas as praticas concertadas
que sejam susceptiveis de afectar o comér-
cio entre os Estados-Membros e que
tenham por objectivo ou efeito impedir,
restringir ou falsear a concorréncia no
mercado comum, designadamente as que
consistem em:

a) Fixar, de forma directa ou indirecta, os
precos de compra ou de venda, ou
quaisquer outras condi¢des de transac-
¢do.

b) Disposi¢cdes do Estatuto dos Funciona-
rios das Comunidades Europeias (a seguir
«EF») e da regulamentagio comum no
quadro do RCSD

8. Por forga dos artigos 64.° ¢ 72.° do EF,
os funcionirios das Comunidades Euro-
peias pagam contribui¢des para o RCSD,
que toma a cargo as despesas médicas. Por
forga do artigo 72.°, n.° 1, do EF, o conjuge
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do funcionario esta coberto contra os riscos
de doenga visados neste artigo.

9. Tendo em vista, nomeadamente, a apli-
cagdo das disposigdes supracitadas, foi feita
uma regulamentagio comum relativa aos
riscos de doenga dos funcionarios das
Comunidades Europeias. Por forga do
artigo 2.° desta regulamentagdo comum,
os funcionarios sio filiados no RCSD.
Além disso, o seu artigo 3.° prevé que os
conjuges dos funcionarios também sdo
filiados, estando esta filiagdo submetida a
certas condicdes, relativamente ds quais
nio ha davidas de que estejam preenchidas,
no caso em aprego, quanto a esposa de
Ferlini.

10. Nos termos do artigo 72.° do EF, dos
artigos 1.°, 2.° e 3.° da regulamentagio
comum e do titulo VIII do anexo I desta
regulamenta¢do, no que diz respeito aos
cuidados hospitalares dispensados em caso
de parto, na época em que tiveram lugar os
factos do processo principal, as despesas
reembolsadas pelo RCSD eram os honora-
rios médicos referentes ao parto e a aneste-
sia, assim como as despesas da sala de
parto e as despesas de cinesiterapia, e, além
disso, todas as outras despesas relativas a
prestacdes ligadas directamente ao parto;
estas despesas sdo reembolsadas a 100%,
com um limite maximo. As despesas de
estadia no estabelecimento hospitalar eram
reembolsadas a 85%, com um limite
maximo.

I-8088
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11. O artigo 9.° n.° 2, da regulamentacdo
comum prevé que «as instituigdes esfor-
cam-se, na medida do possivel, por nego-
ciar com os representantes do corpo médico
e/ou autoridades, associagdes e estabeleci-
mentos competentes, acordos que fixem
percentagens aplicaveis aos beneficidrios
tendo em conta as condi¢des locais e, se
as houver, as tabelas ja em vigor, tanto
relativamente aos servigos médicos como
aos servigos hospitalares».

12. Dos elementos do processo resulta que,
i data dos factos objecto do processo
principal, ndo tinha sido concluido qual-
quer acordo entre o RCSD e o EHL, apesar
das iniciativas das Comunidades neste
sentido 3.

B — O gquadro legal nacional

a) Seguro de doenga-maternidade para os
filiados no regime nacional

13. Segundo a decisdo de reenvio, a legis-
lagio nacional aplicavel, a data dos factos
em litigio no processo principal, aos filia-

5 — Segundo A. Ferlini, as Comunidades Europeias reivindica-
vam a mesma nomenclatura de actos médicos, as mesmas
tabelas de cotizagdo e as mesmas tarifas das aplicadas aos
filiados no regime luxemburgués de seguranga social.
Todavia, os meios profissionais luxemburgueses opunham-
-se a estas reivindicagdes, desejando tabelar as prestacdes
médicas em fungio dos rendimentos, presumidos importan-
tes, dos funcionarios das Comunidades e da natureza das
prestagoes.
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dos nas caixas de doenga luxemburguesas
estava contida essencialmente nos artigo-
s 308.°-bis a quater do coddigo da seguranga
social 6.

14. Atenta a natureza do regime de segu-
ranga social querido pelo legislador luxem-
burgués, as tabelas apliciveis aos actos
médicos sdo absolutamente uniformes. Elas

6 — Mais precisamente, como o juiz nacional indica, antes de
1925, a legislagdo relativa a seguranga social ndo previa a
livre escolﬁa do médico. Recomendava, mas n3o impunha,
convengdes entre as caixas de doenga e os prestadores de
servi¢os médicos. Se existiam convengdes eram portanto de
natureza puramente convencional.

A lei de 17 de Dezembro de 1925 previa uma regulamenta-
¢do geral das tabelas médicas, mas com uma grande margem
de variagdo (do simples ao triplo). De resto, visto que fixava
as contribui¢des maximas que podiam ser pedidas pelas
caixas aos filiados, que pogiam doravante escolher livre-
mente o médico, eram necessarias convengdes, apesar de
continuarem a ndo ser obrigatérias. Para mais, a propria
natureza da seguranga social exige tabelas uniformes para
todos os filiados que pertengam a uma mesma categoria
profissional.

A lei de 6 de Setembro de 1933 introduziu no codigo da
seguranga social um artigo 308.° bis segundo o qual, na
faﬁa de convengdo, um organismo paritario tomaria uma
decisdo que seria tornada obrigatoria pelo governo.

As convengdes colectivas e as decisdes da comissdo torna-
vam-se obrigatdrias depois de homologadas pelo governo.
A partir de 1951, o beneficio do seguro de doenga foi
estendido a toda a populacdo. A associagio dos medicos
reivindicou uma certa lIi)berﬁade de fixar as suas tabelas em
fungio do rendimento do doente. Esta reivindicagdo foi
satisfeita, numa certa medida, com a lei de reforma de 24 de
Abril de 1954.

Com a lei de reforma de 2 de Maio de 1974, o Governo
imp6s uma nomenclatura e uma tabela uniformes por actos
médicos, qualquer que seja o rendimento do beneficiario e o
nivel de quali?icac;éo do prestador.

Depois desta lei, de facto, existem quatro tipos de normas:
as convengdes colectivas tornadas obrigatorias pelas porta-
rias ministeriais, as decisdes da comissdo de conciliagio e de
arbitragem na falta de convengdes colectivas, do mesmo
modo tornadas obrigatérias pelas portarias ministeriais, as
normas puramente convenclonais e, por fim, as normas
puramente regulamentares ou legais.

As prestagbes médicas susceptiveis de tabelas negociadas
colectivamente ou fixadas por decisio da comissio paritaria
sdo em principio apenas as que figuram numa nomenclatura
fixada por portaria ministerial, que faz parte do estatuto das
caixas de doenga luxemburguesas.

A partir da lei orgamental de 20 de Dezembro de 1982, o
legistador interveio directamente para fixar as tabelas de
certas prestagdes. Pode-se constatar a mesma pritica em
todas as leis orgamentais desde essa data.

sio fixadas exclusivamente segundo a
natureza da prestagdo e ndo variam nem
em fung¢do do rendimento do doente nem
em fungdo das qualificagbes do prestador
de cuidados.

15. No que respeita ao seguro doenga-
-maternidade, as pessoas cobertas estio
obrigatoriamente filiadas nas caixas de
doenga, estabelecimentos piiblicos auténo-
mos dotados de personalidade juridica,
com tutela do Estado. As caixas de doenga
sdo principalmente financiadas por meio de
contribuicées, quer directas quer indirectas.

16. Como indicam tanto A. Ferlini como a
Comissdo, o sistema aplicavel ds prestacdes
em caso de maternidade diferia daquele que
era valido para as prestagdes em caso de
doenga. Na data dos factos objecto do
processo principal, o sistema aplicavel is
prestagdes em caso de doenca previa a
celebragio de convengdes colectivas entre
as caixas de seguro e as diversas categorias
de prestadores, sem distingdo entre os
sectores hospitalar e ndo hospitalar. Porta-
rias ministeriais conferiam forga obrigat6-
ria erga omnes a estas convengdes, mesmo
para os prestadores nio membros da asso-
ciagdo que negociara a convencio’. Em
contrapartida, o sistema valido para o
seguro de maternidade tinha por base o
pagamento de um montante fixo pelo
Estado. Segundo A. Ferlini, o sistema pare-

7 — A Comissdo indica que o sistema nido mudou substancial-
mente a sua natureza, apenas com a diferenga de que, agora,
para o sector hospitalar e para o sector ndo hospitalar sio
celebradas convengdes separadas.
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cia estar mais ligado, na realidade, ao
sector dos subsidios familiares que ao
sector do seguro de doenca.

17. Como é indicado na decisido de reenvio,
por for¢a da legislagdo aplicavel na data
dos factos objecto do processo principal
(leis de 27 de Junho de 1983 e de 3 de Julho
de 1975), os beneficiarios tinham direito,
aquando do parto, a cuidados de uma
parteira, a assisténcia médica, a estadia em
maternidade ou clinica, a fornecimento de
produtos farmacéuticos e a produtos die-
téticos para os recém-nascidos. Estas pres-
tagdes estavam a cargo do Estado mediante
um sistema de montante fixo determinado
para cada prestagdo, separadamente, por
regulamento grao-ducal.

18. A data dos factos objecto do processo
principal, o regulamento grao-ducal, 31 de
Dezembro de 19748, alterado, que tinha
por objecto fixar, por aplicagio dos arti-
gos 6.° e 13.° do cbdigo da seguranga
social, as prestacbes em espécie no caso
de doenga e de maternidade. O artigo 12.°
deste regulamento determinava o montante
fixo supramencionado e pormenorizava os
diversos componentes deste montante e 0s
precos correspondentes a cada um deles.

19. Em conformidade com a circular da
UCM, de 1 de Dezembro de 1988, relativa

8 — Mémorial A n.° 95, de 31 de Dezembro de 1974, p. 2398.
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a reparticio dos elementos que compdem
os montantes fixos referentes as despesas de
maternidade a partir de 1 de Janeiro
de 1989, citada na decisio de reenvio?,
na praitica, o sistema imposto pela lei em
vigor 4 data dos factos em litigio e o
regulamento grio-ducal de 31 de Dezem-
bro de 1974 em causa previa um calculo
com base em trés componentes, a assistén-
cia médica, as despesas de maternidade e os
produtos dietéticos 9.

b) Seguro de doenga-maternidade para os
nio beneficiarios do regime nacional

20. Como indicam o Governo luxembur-
gués e a Comissdo, as tabelas previstas no
Luxemburgo para as prestagdes de cuida-
dos as pessoas abrangidas pelo Regula-
mento n.° 1408/71 sdo as aplicaveis aos
beneficiarios do regime nacional. Além
disso, estas pessoas estio expressamente
incluidas no ambito das convengdes colec-
tivas em matéria de doenga. Portanto, deve
admitir-se que, no caso de seguro de
maternidade, o montante fixo previsto no
regulamento grio-ducal, de 31 de Dezem-
bro de 1974, também se aplica a estas
pessoas.

9 — O texto desta circular esta em anexo s observages escritas
de A. Ferlini.

10 — Em referéncia a circular UCM, A. Ferlini afirma que o
primeiro destes trés componentes era determinado segundo
a convengio entre a UCM e a Associagio dos Médicos e
dos Médicos Dentistas (a seguir «xAMMD»), o segundo e o
terceiro segundo a conven¢io entre a UCM e o EHL.
Além disso, A. Ferlini sublinha que, actualmente, o novo
regime legal foi adaptado a esta pratica, que consiste em
fazer referéncia as tabelas determinadas convencional-
mente para todos os componentes do montante fixo
previsto.
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21. Em contrapartida, para as outras pes-
soas ndo filiadas no regime nacional de
seguranga social, verifica-se que as regula-
mentagdes e as convengdes colectivas
supracitadas ndo se aplicavam e que, com
reserva de disposi¢des legais ou regulamen-
tares ou de compromissos internacionais
que vinculam o Grio-Ducado do Luxem-
burgo, os prestadores de cuidados gozam
de inteira liberdade quanto 4 fixagdo das
tabelas.

22. Assim, nio existindo convenc¢io entre o
RCSD e o EHL, este altimo fixou unilate-
ralmente as tabelas de cuidados hospitala-
res aplicaveis a contar de 1 de Janeiro
de 1989 is pessoas ndo filiadas no regime
nacional de seguranga social, incluindo os
funcionarios das Comunidades, que esta-
vam filiados no RCSD.

III — A matéria de facto

23. A. Ferlini & funcionario da Comissio
das Comunidades Europeias e trabalha no
Luxemburgo. Todavia, a decisdo de reenvio

_nio precisa se A. Ferlini e a sua esposa tém

a nacionalidade de um Estado-Membro da
Comunidade 11,

24. Pelo facto de A. Ferlini ser funcionario
das Comunidades Europeias, ele e a esposa
estio filiados no RCSD.

25. Entre 17 e 24 de Janeiro de 1989, a
esposa do recorrente esteve internada no
Centre hospitalier de Luxemburgo (a seguir
«CHL») onde deu 4 luz. A decisio de
reenvio indica que o CHL & um estabeleci-
mento piblico.

26. Em 24 de Fevereiro de 1989, o CHL
enviou ao recorrente uma factura de des-
pesas de hospitalizagdo, no montante de
73 460 LUE

27. A. Ferlini impugnou um despacho con-
dicional de pagamento, datado de 22 de
Abril de 1993, que o intimava a pagar o
montante supramencionado ao CHL.

11 — As observagdes apresentadas por A. Ferlini indicam que
este Gltimo possui a nacionalidade italiana.

I- 8091
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28. Por decisio proferida em 24 de Junho
de 1994, o Tribunal de paix de Luxem-
bourg, decidindo em matéria civil e em
processo contraditério, declarou improce-
dente a impugnagido e condenou A. Ferlini
a pagar ao CHL o montante supramencio-
nado, acrescido dos juros legais.

29. Em 5 de Outubro de 1994, A. Ferlini
interpOs recurso desta decisdo.

30. Como ¢ indicado na decisdo de reenvio,
segundo o recorrente, a facturagio efec-
tuada pelo CHL resulta, por um lado, da
aplicagio das tabelas hospitalares fixadas
pelo EHL, validas, a partir de 1 de Janeiro
de 1989, para as pessoas e organismos nao
filiados no regime nacional de seguranga
social e, por outro, da aplica¢do das tabelas
validas para os filiados nas caixas de
doenga, que resultavam de uma circular
da UCM, de 1 de Dezembro de 1988. Ora,
aquelas tabelas ultrapassavam em muito as
aplicadas aos beneficiarios do regime naci-
onal de seguranga social e eram discrimi-
natorias.

31. Em apoio do recurso, A. Ferlini afirma
que a fixagido das despesas com os cuidados
hospitalares feita pelo CHL € contraria ao
principio da igualdade. Em seguida, sus-
tenta que o sistema de tabelas dos cuidados
hospitalares aplicado aos funcionarios das
Comunidades, tal como resulta de um

I-8092

acordo entre os hospitais luxemburgueses,
reunidos numa associagdo de hospitais
luxemburgueses, é contrario ao artigo 85,
n.° 1, do Tratado.

32. A titulo subsidiario, o recorrente con-
sidera que o montante reclamado & exces-
sivo e desproporcionado em relagdo aos
servigos prestados.

33. O recorrido CHL pede que seja negado
provimento ao recurso e a confirmagdo da
decisio impugnada, assim como uma
indemniza¢do por encargos com O Pro-
cesso. O CHL afirma essencialmente que a
situacdo dos funcionarios das Comunida-
des ndo é comparavel a4 dos filiados no
regime nacional de seguranga social. Os
primeiros nio pagam impostos nem coti-
zagdes para o regime nacional de seguranga
social e o seu rendimento é mais elevado;
por outro lado, na data dos factos objecto
do processo principal, o0 RCSD nio tinha
celebrado qualquer convengdo com o EHL.
Por fim, o CHL sustenta que as condigdes
enunciadas no artigo 85.° do Tratado ndo
se verificam no caso em aprego.

IV — A questdo prejudicial

34. Segundo o 6rgdo jurisdicional de reen-
vio, o artigo 48.° do Tratado e os Regula-
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mentos n.”* 1408/71 e 1612/68 abrangem
apenas os nacionais da Comunidade que
obtém, num outro Estado-Membro, um
emprego ou uma cobertura social regida
pelas leis deste. No entanto, na medida em
que os funcionarios das Comunidades resi-
dem num Estado-Membro diferente do seu,
devido precisamente as suas fungdes, ndo se
pode admitir que eles sejam colocados
numa situacdo menos favoravel que a de
qualquer outro trabalhador nacional de um
Estado-Membro. Pelo contrario, eles
devem gozar das vantagens que decorrem
do direito comunitirio para os nacionais
dos Estados-Membros em matéria de livre
circulagio de pessoas, de liberdade de
estabelecimento e de protec¢do social.

35. O juiz nacional considerou também
ndo poder pronunciar-se sobre as questdes
colocadas pelo recorrente e as objecc¢oes
formuladas pelo recorrido sem uma inter-
pretagdo dos principios que regem o direito
da concorréncia, nomeadamente no que diz
respeito 4 questdo da competéncia dos
Estados-Membros para organizar o seu
sistema de seguranga social, o estatuto
particular das empresas e das prestacoes,
assim como a incidéncia no mercado
comum.

36. Tendo em consideragdo as questdes que
precedem, o Tribunal d’arrondissemnet de
Luxembourg (8.2 Sec¢do) decidiu apresen-

tar o seguinte pedido de decisdo prejudicial
ao Tribunal de Justica:

«A luz do principio da nio discriminagio
entre nacionais dos Estados-Membros da
Unido Europeia, principio consagrado nos
artigos 6.° ¢ 48.° do Tratado CE e, no
ambito da livre circulagio de trabalhadores
na Comunidade, no Regulamento
n.® 1612/68 do Conselho, de 5 de Outubro
de 1968, relativo d livre circulacio dos
trabalhadores na Comunidade, na redac¢io
dada pelo Regulamento n.° 312/76 do
Conselho, de 9 de Fevereiro de 1976, e,
no dmbito da seguranca social, no Regula-
mento n.° 1408/71 do Conselho, de 14 de
Junho de 1971, relativo 4 aplicagdo dos
regimes de seguranga social aos trabalha-
dores assalariados, aos trabalhadores nio
assalariados e aos membros da sua familia
que se deslocam no interior da Comuni-
dade, na versio consolidada do Regula-
mento n.° 2001/83 do Conselho, de 2 de
Junho de 1983,

i luz do artigo 85.° n.° 1, do Tratado CE
que proibe todos os acordos entre empre-
sas, todas as decisbes de associagdes de
empresas e todas as praticas concertadas
que sejam susceptiveis de afectar o comér-
cio entre os Estados-Membros e que
tenham por objectivo ou efeito impedir,
restringir ou falsear a concorréncia no
mercado comum,
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sera compativel com o direito comunitario
o regulamento grio-ducal, de 31 de Dezem-
bro de 1974 (Mémorial A n.° 95, de
31.12.1974, p. 2398), na redacgio alte-
rada, que tem por objecto determinar, por
aplicagio dos artigos 6.° e 13.° do codigo
de seguranga social, as prestagdes nos casos
de doenca e de maternidade, as tabelas dos
servicos hospitalares a partir de 1 de
Janeiro de 1989 validas para as pessoas e
organismos nio filiados no regime de
seguranga social nacional, a circular da
UCM, de 1 de Dezembro de 1988, relativa
a reparti¢io dos elementos que constituem
os montantes fixos para despesas de mater-
nidade a partir de 1 de Janeiro de 1989 e as
praticas do EHL, traduzidas em aplicar as
pessoas e organismos nio filiados no
regime de seguranga social nacional e aos
funcionarios das Comunidades Europeias
filiados no RCSD tabelas uniformes para
despesas médicas e de hospitalizagdo supe-
riores as aplicadas aos residentes filiados no
regime de seguranga social nacional?»

V — Resposta i questio prejudicial

37. Com a questio prejudicial que o Tri-
bunal d’arrondissement de Luxembourg
(8.2 Seccio) apresentou ao Tribunal de
Justiga, este é solicitado a tomar posi¢do
quanto a proibi¢do de discriminagdes em
razdo da nacionalidade (B) e 4 protecgio da
concorréncia (C), tendo em vista a fixa¢do,
num Estado-Membro, das tabelas de cui-
dados médicos e hospitalares dispensados
em caso de maternidade validas para os
nio beneficiarios do regime nacional de
seguranga social, incluindo os funcionarios

I-8094

CONCLUSOES DE G. COSMAS — PROCESSO C-411/98

das Comunidades que, devido ds suas
fungbes, trabalham e residem nesse Estado,
mas estio filiados no RCSD. Examinare-
mos estas duas questdes, depois de ter feito
um breve comentario relativamente i for-
mulagio da questdo prejudicial (A).

A — Quanto a formulacio da questdo
prejudicial

38. Tendo em consideragio a formulagdo
da questdo prejudicial, desejariamos recor-
dar que o Tribunal de Justi¢a, no 4mbito do
artigo 177.° do Tratado, ndo se pronuncia
sobre a interpretagio ou a validade de
disposigdes nacionais nem sobre a compa-
tibilidade destas disposicdes com as dispo-
si¢des do direito comunitario, mas da ao
orgio jurisdicional de reenvio todos os
elementos de interpreta¢do que lhe permi-
tirdo julgar se uma disposi¢do do direito
interno é ou nio compativel com as regras
comunitarias 12.

39. Consequentemente, & preciso conside-
rar que a questio prejudicial apresentada
pelo orgdo jurisdicional nacional diz res-
peito 4 questdo de saber se os artigos 7.° e
48.° do Tratado CEE e as disposi¢des dos

12 — V,, a titulo indicativo, os acordios de 22 de Outubro
de 1974, Demag (27/74. Colect., p. 459, n.° 8); de 28 de
Janeiro de 1992, Bachmann (C-204/90, Colect., p. 1-249,
n.° 6); de 29 de Outubro de 1980, Boussac (22/80, Recueil,
p. 3427,1.° 5), e de 7 de Margo de 1990, Krantz (C-69/88,
Colect., p. I-583, n.° 7).
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Regulamentos n.”® 1612/68 e 1408/71
devem ser interpretados no sentido de
serem opostos a regulamentag¢des nacionais
ou a praticas implementadas por associa-
¢Oes de prestadores de cuidados médicos e
hospitalares dispensados em caso de mater-
nidade, das quais resulta que, por esses
cuidados, a pessoas e organismos que nio
sdo filiados no regime nacional de segu-
ranga social, incluindo os funcionarios das
Comunidades, filiados no RCSD, sio apli-
cadas tabelas mais elevadas que as aplica-
veis aos residentes filiados no regime naci-
onal de seguranga social.

B — Quanto a proibigdo de discriminacées
em razdo da nacionalidade

40. A proibigio de discrimina¢des em
razio da nacionalidade constitui o con-
tetido negativo do principio da igualdade
de tratamento dos nacionais dos Estados-
-Membros da Comunidade — agora cida-
didos da Unido — e uma expressio do
principio geral de igualdade, que é uma
nocdo de base do direito comunitario.

41. Esta proibi¢do, que é especificada por
numerosas disposi¢des do direito comuni-
tario, ndo se opde, de uma maneira geral, a

existéncia de distin¢des, que podem consis-
tir em aplicar regras diferentes a situagdes
similares ou em aplicar a mesma regra a
situagdes diferentes 13. O que esta proibigio
visa sdo as distingdes arbitrarias, que se
podem identificar verificando se sio objec-
tivamente justificadas 14,

42, Segundo uma jurisprudéncia constante
do Tribunal de Justi¢a, a proibi¢io das
discrimina¢des em razdo da nacionalidade
visa nio s6 as discriminagdes directas, mas
também as discriminagdes indirectas ou
disfarcadas, que, mesmo quando nio sio
directamente em razdo da nacionalidade,
critério proibido, sdo em razdo de outros
critérios que produzem resultados idénticos
ou, pelo menos, anilogos aos que chega a
aplicagdo do critério da nacionalidade 15,
Quanto a este ponto, deve assinalar-se que,
no caso em aprego, a discrimina¢do em
litigio & um exemplo caracteristico de
discriminacdo indirecta em razdo da nacio-
nalidade. A aplicagio do critério da filiagio
no regime nacional de seguranca social, em
que se fundamenta a diferenciagdo de
tabelas de cuidados médicos e hospitalares,
implica uma aplica¢do disfarcada do crité-

13 — Quanto a diferenga entre discriminagdo formal e discrimi-
nag¢do material, v., a titulo indicativo, o acérdio de 17 de
Julho de 1963, Italia/Comissdo [13/63, Colect. 1962-1964,
p. 305, principalmente o n.° 4 a)].

14 — No que diz respeito ao artigo 7.° do Tratado, v., a titulo
indicativo, o acérdio de 10 de Fevereiro de 1994, Mund &
Fester (C-398/92, Colect., p. 1-467, n.° 17). No que diz
respeito ao art"go 48.° do Tratado e ao artigo 7.° do
Regulamento n.® 1612/68, v., a titulo indicativo, o acér-

dio de 27 de Novembro de 1997, Meints (C-57/96,

Colect., p. [-6689, n.° 45).

15 — V, a titulo indicativo, os acérdios de 23 de Fevereiro
de 1994, Scholz (C-419/92, Colect., p. I-505, n.° 7), e de
24 de Setembro de 1998, Comissio/Franga (C-35/97,
Colect., p. I-§325, n.° 37).
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rio da nacionalidade, na medida em que,
como a Comissio sublinha, a maior parte
dos filiados no regime nacional sdo nacio-
nais do Luxemburgo, enquanto a maioria
esmagadora dos nio filiados, sobretudo
entre os funcionarios das Comunidades,
sio nacionais de outros Estados-Mem-
bros 1.

43, Depois destas observa¢des prelimina-
res, pensamos que, tendo em conta as
diversas disposi¢des do direito comunitario
que o Tribunal de Justica & solicitado a
interpretar, € preciso que examinemos
sucessivamente as seguintes questdes. Em
primeiro lugar, para julgar se estamos, no
caso em aprego, na presenca de discrimi-
nagio em razdo da nacionalidade contraria
ao direito comunitario (d) serd preciso,
tendo em vista os factos do processo
principal, identificar o fundamento juridico
da proibigio desta discriminagdo e exami-
nar as condi¢des de aplicagdo mais especi-
ficas desta proibicdo (a). Em seguida, sera
preciso fazer certas observagbes quanto a
saber se estas condicdes estdo preenchidas
Nno caso em apreco e, mais precisamente,
quanto 3 existéncia de um tratamento
diferente aplicado a situagdes similares no
quadro dos factos do processo principal e
dos dados do direito nacional luxembur-
gués (b). Por fim, sera preciso examinar se
esta diferenca de tratamento é objectiva-
mente justificada ou ndo (c).

16 — V., a titulo indicativo, o acérddo Meints (ja citado na nota
14 supra, n.> 45 e 46). De resto, como sublinha a
Comissdo, a circunstincia de, na categoria favorecida,
poderem figurar nacionais de outros Estados-Membros ou
de, na categoria desfavorecida, poderem figurar nacionais
do Luxemburgo nio impede que exista uma discriminagdo
indirecta. V., a titulo indicativo, o acorddo de 7 de Junho
de 1988, Roviello (20/85, Colect., p. 2805, n.° 16).
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a) Quanto ao fundamento juridico da
proibigdo das discriminagdes em razdo da
nacionalidade

aa) Quanto a aplicagdo do Regulamento
n.® 1408/71

44, Segundo a jurisprudéncia do Tribunal
de Justica, «<uma pessoa tem a qualidade de
trabalhador na acep¢io do Regulamento
n.° 1408/71 quando esta segurada, mesmo
que contra um so risco, a titulo de um
seguro obrigatorio ou facultativo no
Ambito de um regime geral ou especial de
seguranga social mencionado no artigo 1.°,
alinea a), do Regulamento n.® 1408/71, ¢
isto independentemente da existéncia de
uma relagio de trabalho» 17.

45. Mesmo se estdo filiados num regime
especifico, tal como o RCSD, nio parece
que os funcionarios da Comunidade, como
¢ o caso de A. Ferlini, possam ser conside-
rados: trabalhadores, na acepgdo da defini-
¢30 que precede.

46. Como o advogado-geral Lenz indicou,
em termos de caracterizagio, nas suas
conclusdes no processo Schmid 18, a nogdo

17 — V. o acbrdio de 12 de Maio de 1998, Martinez Sala
(C-85/96, Colect., p. 12691, n.° 36).

18 — Acérdio de 27 de Maio de 1993 (C-310/91, Colect.,
p. 1-3011).
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de trabalhador assalariado deva ser «defi-
nida em funcio das finalidades e do objecto
material do regulamento» 1°. Por outras
palavras, a qualidade de trabalhador assa-
lariado depende essencialmente da possibi-
lidade geral de aplicagio do regulamento.

47. A este respeito, deve recordar-se que,
embora o Regulamento n.® 1408/71, que
foi adoptado com fundamento no arti-
go 51.° do Tratado CEE (que passou a
artigo 51.° do Tratado CE, e posterior-
mente, apbs alteragdo, a artigo 42.° CE),
esteja ligado ao estabelecimento da livre
circulagio dos trabalhadores, o seu objec-
tivo fundamental é a coordenacio das
diversas legislagdes nacionais relativas as
prestagdes sociais, de tal modo que a livre
circulagdo dos trabalhadores ndo tenha por
efeito colocar os trabalhadores que usu-
fruem desta liberdade numa situagio
menos favorivel do que a dos trabalhado-
res que exer¢am a sua actividade no
interior de um tGnico Estado-Membro.

48. No caso em apreco, como a Comissdo
sublinha nas suas observagées, as condigdes
gerais de aplicagio do Regulamento
n.° 1408/71 ndo estio preenchidas porque
ndo se trata da coordenagio de regimes
nacionais de seguranca social mas de pres-
tagdes de cuidados dispensados no interior
de um tnico Estado-Membro e da aplica-
¢do de tabelas diferentes, quanto a estas
prestagdes, a uma categoria de pessoas que
abrange essencialmente trabalhadores naci-

19 — N.° 44.

onais de outros Estados-Membros. Em
consequéncia, nido é possivel qualificar
A. Ferlini como trabalhador na acepgio
do Regulamento n.° 1408/71.

49. A razio pela qual A. Ferlini nio pode
ser qualificado como trabalhador «assala-
riado», na acep¢do do Regulamento
n.® 1408/71, esta ligada i razdo, que
decorre directamente do artigo 2.°, n.° 1,
deste altimo, pela qual nio se pode aplicar
este regulamento ao caso em apreco. Por
forca desta disposi¢io, o Regulamento
n.° 1408/71 «aplica-se aos trabalhadores
assalariados ou nio assalariados que estio
ou estiveram sujeitos 4 legislagdo de um ou
mais Estados-Membros e que sejam nacio-
nais de um dos Estados-Membros, apatri-
das ou refugiados residentes no territério
de um dos Estados-Membros, bem como
aos membros da sua familia e sobreviven-
tes». No caso em apreco, A. Ferlini, na sua
qualidade de funcionario da Comissao das
Comunidades Europeias, esta filiado no
RDSD. Por conseguinte, como resulta dos
elementos do processo, nem ele nem a sua
esposa estdo submetidos a uma legislacio
nacional em matéria de seguranga social,
como exige o artigo 2.°, n.° 1, do Regula-
mento n.° 1408/71.

50. Tendo em vista o que precede, nem
A. Ferlini nem a sua esposa podem entrar
no ambito de aplica¢do pessoal do Regula-
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mento n.° 1408/7129, Todavia, visto que,
em direito comunitario, a nogdo de traba-
lhador nio & univoca, mas tem um con-
tetido diferente segundo o sector em que €
utilizada 2!, nio esta excluido que A. Fer-
lini e a sua esposa estejam abrangidos pelo
ambito de aplicagio pessoal de outras
regras de direito comunitario, tais como o
artigo 48.° do Tratado ou o Regulamento
n.° 1612/68.

ab) Quanto 4 aplicagio do artigo 48.° do
Tratado e do Regulamento n.° 1612/68

51. Se tomarmos em consideragio a juris-
prudéncia do Tribunal de Justica relativa
aos nacionais dos Estados-Membros da
Comunidade que tém a qualidade de fun-
cionarios internacionais em geral 22, & pre-

20 — A este respeito, deve assinalar-se que o artigo 16.° n.° 3
do Regulamento n.° 1408/71 prevé, especialmente para os
agentes auxiliares das Comunidades Europeias, a possibi-
lidade de escolher entre certos regimes nacionais de
seguranga social. Da limitagdo desta possibilidade de
escolha, tal como sobressai da disposicdo supracitada,
resulta indirectamente que o proprio regulamento admite
que os funciondrios permanentes das omunidades nio
estio submetidos aos regimes nacionais nem, por conse-
guime, dependem do seu ambito de aplicacao.

egundo o Governo luxemburgués, o RCSD, que tem por -

base os direitos estatutarios dos funcionarios das Comu-
nidades, ndo entra no imbito de aplicagio do Regula-
mento n.° 1408/71, na medida em que prevé um nivel de
protecgdo pelo menos equivalente is medidas de coorde-
nagio adoptadas localmente com base no artigo 51.° do
Tratado.

21 — V.oo acorddo Martinez Sala (ja referido na nota 17, supra,
n.° 31)

22 — V., de modo caracteristico, o acorddo de 15 de Marco
de 1989, Echternach e Moritz (389/87 ¢ 390/87, Colect.,
p. 723), em que o Tribunal de Justiga declarou que «um
nacional de um Estado-Membro que ocupa, noutro
Estado-Membro, um emprego regido por um estatuto
especial de direito internacional, como por exemplo um
emprego na Agéncia Espacial Europeia, deve ser conside-
rado trabalhador de um Estado-Membro na acepsio dos
n.% 1 e 2 do artigo 48.° do Tratado e beneficia portanto,
como os membros da sua familia, dos direitos e privilégios
previstos por estas disposicdes ¢ pelas disposicdes do
Regulamento n.° 1612/68 do Consetho» (n.°15). V.
também o acordio Schmid (ja referido na nota 18,
n.° 20, supra).
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ciso, a fortiori, considerar que os funcio-
narios das Comunidades, como A. Ferlini,
conservam a qualidade de trabalhador, que
lhes permite, a eles assim como aos mem-
bros da sua familia, entrar no dmbito de
aplicacdo pessoal do artigo 48.° do Tratado
CEE e do Regulamento n.° 1612/68.

52. No entanto, pode-se colocar a questdo
de saber se o tratamento aplicado a A. Fer-
lini e sua esposa entra no ambito de
aplicagio material das regras comunitarias
em questdo 23, Mais precisamente, convém
examinar se a aplicagio, por cuidados
médicos e hospitalares dispensados em caso
de maternidade, de tabelas mais elevadas
que as em vigor para os filiados no regime
nacional de seguranga social diz respeito a
uma «condigio de trabalho», na acep¢io
das disposi¢oes do artigo 48.°, n.° 2, do
Tratado e do artigo 7.°, n.° 1, do Regula-
mento n.° 1612/68 ou a um «beneficio
social», na acepcio do artigo 7.°, n.° 2,
deste mesmo regulamento.

53. A nogido «condigdo de trabalho», que &
utilizada nas disposigdes supracitadas,
parece compreender elementos ligados
directamente ao contrato de trabalho,
como a remuneragdo, o despedimento, o
calculo da antiguidade, a reinsergdo profis-
sional ou a retoma do trabalho. A este
respeito, é significativo que o Tribunal de
Justiga, para decidir se um sistema que
prevé o pagamento de contribui¢des para o

23 — Sobre a questio — diferente — do efeito directo horizon-
tal do artigo 48.°, v. a seguir o n.° 77 das presentes
conclusdes.
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seguro de velhice e sobreviventes, quando o
trabalhador efectua o seu servico militar,
diz respeito a uma «condigio de trabalho»,
examinou se O pagamento constitui uma
obrigagdo legal ou contratual de que seria
titular o empregador?4.

54. No caso em apreco, pensamos que a
aplicagdio de tabelas mais elevadas aos
cuidados médicos e hospitalares dispensa-
dos em caso de maternidade nio pode
entrar no campo semintico dos termos
«condigdo de trabalho». Como a Comissio
observou, embora a aplicacio destas tabe-
las possa sobrecarregar o rendimento
liquido dos ndo filiados no regime nacional
luxemburgués de seguranga social, visto
que & provavel que estes Gltimos sejam
obrigados a pagar montantes mais impor-
tantes pelo facto de os seus organismos de
seguro nio poderem reembolsar a totali-
dade das tabelas aplicadas, é preciso admi-
tir que este encargo esta ligado, de maneira
indirecta e hipotética, is «condigdes de
trabalho» e, mais particularmente, i remu-
neragio destes trabalhadores. Em substin-
cia, a posigdo contraria conduziria a adop-
tar a concepgdo simplificadora segundo a
qual qualquer forma de aplicacio das
tabelas de produtos ou de servicos que
implica uma majoragdo das despesas extra-
ordinirias, tais como as despesas ligadas
aos cuidados médicos e hospitalares dis-
pensados em caso de maternidade, deve ser
considerada como tendo uma incidéncia
sobre a remuneragio dos trabalhadores
fixada por via convencional ou legal.

24 — V. o acordio de 14 de Margo de 1996, De Vos (C-315/94,
Colect., p. I-1417, n.° 18).

55. Visto que ndo parece que se possa
admitir que o nivel das tabelas dos cuida-
dos médicos e hospitalares dispensados em
caso de maternidade depende das «condi-
coes de trabalho», & preciso examinar se a
fixagdo destas tabelas apresenta as caracte-
risticas de um «beneficio social», na acep-
¢do do artigo 7.° n.° 2, do Regulamento
n.° 1612/68. Uma jurisprudéncia constante
define estes beneficios como sendo «todos
aqueles que, ligados ou nio com um
contrato de trabalho, sio geralmente reco-
nhecidos aos trabalhadores nacionais, em
razio da sua qualidade objectiva de traba-
lhadores ou do simples facto da sua resi-
déncia no territorio nacional, e cuja exten-
sdo aos trabalhadores nacionais de outros
Estados-Membros se afigura, por isso,
como apta a facilitar a sua mobilidade no
interior da Comunidade. E esse o caso das
prestagoes para deficientes» 25,

56. Segundo a Comissdo, tendo em consi-
deragdo a defini¢io supracitada, nio se
exclui que se possa considerar a garantia,
para prestagdes médicas, de um nivel de
precos razoavel e, em conformidade com os
principios do sistema luxemburgués, que
tem por base os custos reais das prestacdes
em questio, como um beneficio social que
deve ser concedido a todas as pessoas que
trabalham no Luxemburgo.

57. Segundo A. Ferlini, o montante fixo
pago pelo Estado luxemburgués em caso de

25—V, a tmlo indicativo, os acérdios de 14 de Janeiro
de 1982, Reina (65/81, Recueil, p. 33, n.° 12); de 27 de
Margo de 1985, Hoeckx (249/83, Recueil, p. 973, n.° 20);
de 6 de Junho de 1985, Frascogna (157/84, Recueil,
p- 1739, n.° 30), assim como os acorddos Schmid (ja
referidos supra na nota 18, n.° 18) e Meints (ja referido na
nota 14, supra, n.° 39).
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parto constitui incontestavelmente um
«beneficio social», que nio difere funda-
mentalmente do subsidio de maternidade,
que o Tribunal de Justica considerou como
tal 26, A tabela das prestagdes abrangidas
pelo montante fixo constitui um elemento
essencial deste altimo, que deveria ser
concedido a todos os que beneficiam da
livre circulagdo de pessoas no Luxemburgo.
Na pratica, os funcionarios das Comuni-
dades nio gozam deste beneficio que con-
siste no montante fixo, mas esta questao
nio foi colocada no dmbito do processo
principal. No entanto, A. Ferlini sustenta
que é possivel invocar a natureza de
beneficio social do montante fixo para
reivindicar, pelo menos, a igualdade ao
nivel da facturacio dos cuidados médicos e
hospitalares dispensados em caso de mater-

nidade.

58. Tanto a Comissio, que invoca um
direito a tabelas razoaveis e corresponden-
tes aos custos reais, como A. Ferlini, que
invoca o montante fixo pago em caso de
parto, tentam dar um contedo positivo a0
direito a igualdade de tratamento quanto as
tabelas de prestagdes em questdo, de tal
modo que a qualificagio deste direito como
«beneficio social» esteja em harmonia com
a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, que
qualificou como «beneficios sociais» nome-

26 — V. o acordio de 10 de Margo de 1993, Comissdo/
/Luxemburgo (C-111/91, Colect., p. 1-817).
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adamente prestagbes com um contetido
positivo 27, Todavia, as informagdes forne-
cidas pela decisdo de reenvio ndo mostram
de maneira absolutamente clara que, na
data dos factos objecto do processo princi-
pal, as tabelas aplicadas aos filiados no
regime nacional de seguranca social corres-
pondiam aos custos das prestagdes,
enquanto as tabelas aplicadas aos nio
filiados, e mais particularmente aos funcio-
narios das Comunidades, ndo correspon-
diam a esse custo, nem que o montante fixo
que cobria os cuidados dispensados em
caso de parto nem, a fortiori, que a tabela
destes cuidados tinha a mesma natureza do
subsidio de maternidade. Cabe ao juiz
nacional, que tem um conhecimento pro-
fundo do direito nacional e dos factos do
processo principal, verificar se os argumen-
tos descritos acima sdo validos.

59. Todavia, pensamos que se pode consi-
derar que a tabela em litigio dos cuidados
médicos e hospitalares dispensados em caso
de parto esta abrangida pelo ambito mate-
rial do principio da igualdade de trata-
mento consagrado pelo artigo 7.° do Regu-
lamento n.° 1612/68, sem necessidade de
verificar se estamos em presen¢a de uma
prestacdo ou de um beneficio de contetido

27—V, a titulo indicativo, os acorddos de 15 de Outubro
de 1969, Ugiola (15/69, Colect. 1969-1970, p. 131),
relativo d protecgdo contra as desvantagens que resultam
do cumprimento das obrigagdes militares; de 13 de
Dezembro de 1972, Marsman (44/72, Colect., p. 429),
relativo as medidas de protecgdo contra o despedimento;
de 12 de Fevereiro de 1974, Sotgiu (152/73, Colect., p. 91),
relativo 4 «compensagio por separagio» atribuida aos
trabalhadores afectados a um lugar diferente do seu
domicilio; de 30 de Setembro de 1975, Cristini (32/75,
Colect., p. 359) relativo ao cartdo de redugio emitido por
um organismo nacional de caminho-de-ferro; de 12 de
Julho de 1984, Prodest (237/83, Recueil, p. 3153), relativo
a0 direito a conservar a inscri¢do no regime de seguranca
social do Estado-Membro onde a empresa esta estabele-
cida, e de 11 de Julho de 1985, Mutsch (137/84, Recueil,
p. 2681), relativo a possibilidade de um trabalhador
utilizar a sua lingua materna no quadro de um processo
nos érgaos jurisdicionais do Estado-Membro onde reside.
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positivo. Basta fazer um raciocinio «a
majori ad minus». Uma vez que a igualdade
de tratamento é valida para os «beneficios
sociais», deve admitir-se que se aplica a
qualquer regulamentagdo que, mesmo que
nio dé origem a um beneficio de conteido
positivo, em sentido estrito, diga respeito a
situagdo social dos trabalhadores — inde-
pendentemente de saber se existe ou ndo
um elo de ligagio com um contrato de
trabalho determinado —, que se aplica de
uma maneira geral aos trabalhadores naci-
onais, principalmente em razio da sua
qualidade objectiva de trabalhadores ou
pura e simplesmente em razdo da sua
residéncia no territorio nacional e cuja

extensio aos trabalhadores nacionais de

outros Estados-Membros parece, por esse
motivo, ser de natureza a facilitar a sua
livre circulagdo no interior da Comunidade.
E manifesto que a tabela dos cuidados
médicos e hospitalares dispensados em caso
de maternidade cobre todos os elementos
da definigio supracitada.

60. Admitindo que os factos do processo
principal entram no dmbito do artigo 7.°,
n.° 2, do Regulamento n.® 1612/68, deve
assinalar-se um altimo problema. Em con-
formidade com jurisprudéncia recente do
Tribunal de Justica, uma legislagio nacio-
nal, que entra no ambito do artigo 48.° do
Tratado e do artigo 7.% n.° 2, do Regula-
mento n.° 1612/68, que impede ou dis-
suade um nacional de um Estado-Membro
de deixar o seu pais para exercer o seu
direito de livre circulagio é considerada
contraria ao artigo 48.° do Tratado, sem
ser necessario examinar se existe uma
discriminagio indirecta em razdo da nacio-
nalidade 28, Parece resultar desta jurispru-
déncia que o caso em que uma legislagio

28 — V. o acordio de 26 de ]anen'o de 1999, Terhoeve (C-18/95,
Colect., p. 1-345, n.°

nacional impede ou dissuade os trabalha-
dores de exercerem o seu direito de livre
circulagio é diferente daquele em que existe
uma discriminagio indirecta em razdo da
nacionalidade, no quadro do exercicio
desse mesmo direito. Mais precisamente,
parece que, no primeiro caso, o dmbito de
aplicagio seja mais amplo que no segundo
e que o fundamento reside numa simples
presungio 2.

61. No entanto, no caso em aprego, dificil-
mente se pode afirmar que, além da consti-
tuicio de uma discriminagdo indirecta em
razio da nacionalidade, a aplicagio num
Estado-Membro, pelos cuidados dispensa-
dos em caso de maternidade, de tabelas
mais elevadas que as em vigor para os
filiados no regime de seguranga social deste
Estado-Membro impediria ou dissuadiria,
de uma maneira geral, um nacional de um
outro Estado-Membro de trabalhar no
primeiro Estado, sobretudo enquanto fun-
cionario das Comunidades. Chegamos a
esta conclusio, porque tomamos em consi-
deragdo o caracter excepcional, relativa-
mente previsivel e limitado das despesas
com os cuidados dispensados em caso de
maternidade, tendo em conta também a
ampla possibilidade de seguro e de cober-
tura destas despesas nos diversos Estados-
-Membros, que 0 RCSD oferece. Em contra-
partida, se se demonstrasse que num
Estado-Membro, como, no caso em apreco,
o Grio-Ducado do Luxemburgo, existe
uma tabela que comporta uma discrimina-
¢io similar para a totalidade — ou para
uma parte importante — dos cuidados
médicos e hospitalares em geral, poder-se-
-ia, com efeito, sustentar que isso dissuadi-

29 — V. o acordio Terhoeve (ja referido na nota 28, n.® 40).

I-8101




CONCLUSOES DE G. COSMAS — PROCESSO C-411/98

ria, eventualmente, os nacionais de um
Estado-Membro de deixarem o Estado-
-Membro onde residem para trabalharem
enquanto funcionarios das Comunidades
no Estado em questio.

ac) Quanto a aplicagdo do artigo 7.° do
Tratado CEE

62. O artigo 7.° do Tratado, por forca do
qual «no dmbito de aplicagio do presente
Tratado, e sem prejuizo das suas disposi-
¢Oes especiais, é proibida toda e qualquer
discrimina¢do em razdo da nacionalidade»,
s6 se pode aplicar autonomamente nos
casos sujeitos ao direito comunitario para
os quais o Tratado ndo previu proibigdo
especifica de discriminagdes 39.

63. Na medida em que o principio que
proibe as discriminag¢bes em razio da
nacionalidade esta reafirmado, especifica-
mente no artigo 48.° do Tratado, &, por-
tanto, necessario admitir que, no caso em
aprego, ndo se pode aplicar o artigo 7.° do
Tratado a ndo ser que o artigo 48.° do
Tratado e o Regulamento n.° 1612/68 nio
sejam aplicaveis. Tendo em consideragio as
analises que precedem, o problema da
aplicagdo do artigo 7.° do Tratado pode

30 — V,, a titulo indicativo, os acérdio de 30 de Maio de 1989,
Comissio/Grécia (305/87, Colect., p. 1461, n.° 13), e de
17 de Maio de 1994, Corsica Ferries (C-18/93, Colect.,
p. 1-1783, n.° 19). Quanto ao caricter dito subsidiirio do
artigo 6.° do Tratado CE, v. também as conclusées do
advogado-geral La Pergola (n.® 10 e segs.) no processo
Data Delecta e Forsberg (acorddo de 26 de Setembro
de 1996, C-43/95, Colect., p. 1-4661).
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portanto colocar-se no caso de o Tribunal
de Justica determinar que quer A. Ferlini
nido tem a qualidade de trabalhador na
acep¢do do artigo 48.° do Tratado e do
Regulamento n.® 1612/68, quer a discrimi-
nagio em litigio ndo entra no dmbito de
aplicagdo material destas disposigses, isto
&, nio diz respeito nem as «condigdes de
trabalho» nem aos «beneficios sociais».

64. Num caso destes, serd necessario exa-
minar se os factos do processo principal
entram no ambito de aplicacdo do Tratado,
condi¢do 4 qual estd subordinada a aplica-
¢do do principio da ndo discriminagio, tal
como enunciado no artigo 7.° do Tratado.

65. Quanto a este ponto, deve sublinhar-se
que o Tribunal de Justica parece aceitar que
se faca uma interpretagio ampla do con-
tedo desta condi¢io e reconhece que
situagbes que, apesar de ndo terem uma
ligagdo directa com as liberdades funda-
mentais consagradas no direito comunita-
rio, tém uma incidéncia indirecta sobre o
exercicio dessas liberdades entram no
imbito de aplicagio do Tratado3!l. Por
outros termos, a determinagdo do Ambito
de aplicacio do Tratado, na acep¢io do
artigo 7.°, comporta uma dindmica que
permite integrar gradualmente neste
ambito de aplicagdo uma série de matérias
que ndo sio estranhas ao direito comuni-

31 — V,, de modo caracteristico, o acordio Data Delecta e
Forsberg (ja referido sufmz, na nota 30, n.” 14 e 15),
relativo as disposigbes legais nacionais que entram no
idmbito de aplicagdio do Tratado em virtude da sua
incidéncia, mesmo indirecta, no comércio intracomunita-
rio de produtos e servigos.
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tario ou sio mesmo parcialmente regidas
por ele 32

66. Em particular, no que diz respeito aos
funcionarios das Comunidades, no acordio
Forcheri, que, como no presente processo,
dizia respeito 4 situagdo da esposa de um
funcionario das Comunidades Europeias 33,
o Tribunal de Justi¢a considerou, em pri-
meiro lugar, que «a situagdo juridica dos
funcionarios da Comunidade no Estado-
-Membro da sua afectagdo releva a um
duplo titulo do dmbito de aplicagio do
Tratado, quer pelo seu vinculo funcional
perante a Comunidade, quer pelo facto de
deverem tais funcionarios usufruir do con-
junto de vantagens que decorrem do direito
comunitario para os nacionais dos Estados-
-Membros no dominio da livre circulagdo de
pessoas, no dominio da residéncia e no
dominio da protec¢do social» 34, Assim, no
mesmo acordido, o Tribunal de Justiga, ao
examinar a questio mais particular de
saber se, no caso do conjuge de um
funcionario das Comunidades que nio
tem a nacionalidade do Estado-Membro
onde esta instalado com este altimo, o
pagamento de uma taxa de inscri¢do entra
no dmbito de aplicagio do Tratado e &
compativel com o direito comunitario,
considerou que, «quando um Estado-Mem-
bro leva a cabo cursos de ensino relativos
especificamente a formacgdo profissional, o
facto de exigir, a nacionais dum outro
Estado-Membro licitamente instalados no

32 — Sobre a formagio profissional, v., a titulo indicativo, os
acordios de 13 de Fevereiro de 1985, Gravier (293/83,
Recueil, CP 593), e de 2 de Fevereiro de 1988, Blaizot € o.
(24/86, Colect., p. 379)

33 — A esposa de Forcheri nnha incontestavelmente a nacio-
nalidade italiana.

34 — Acérdido de 13 de Jutho de 1983 (152/82, Recueil, p. 2323,
n.° 9).

primeiro Estado-Membro, uma taxa de
inscrigdo complementar que ndo é exigida
aos seus proprios nacionais, constitui uma
discrimina¢io em razio da nacionalidade,
proibida pelo artigo 7.° do Tratado» 3.

67. No acdrdio supracitado, que precedeu
cronologicamente os ac6rddos Echternach
e Moritz (ja citado na nota 22) e Schmid (ja
citado na nota 18), o Tribunal de Justica,
considerando tacitamente que um funcio-
nario das Comunidades, nacional de um
Estado-Membro da Comunidade, ndo é um
trabalhador na acepgdo do artigo 48.° do
Tratado e do Regulamento n.° 1612/68,
mas admitindo que ndo é possivel que lhe
recusem os direitos concedidos por estas
regras comunitarias, decidiu fundamentar o
seu acorddo no artigo 7.° do Tratado. Por
conseguinte, a questdo que se colocou dizia
respeito 4 determinagdo das pessoas que,
sem serem trabalhadores na acep¢io supra-
citada, poderiam entrar no ambito de
aplicagio do Tratado. Para responder a
esta questdo, o Tribunal de Justiga recorreu
ao critério do «nacional de um outro
Estado-Membro legalmente instalado no
primeiro Estado-Membro». Além disso,
enquanto, nos fundamentos do acérdio,
parece que a esposa de Forcheri adquire o
seu direito 4 igualdade de tratamento pela
sua qualidade de conjuge de um funciona-
rio das Comunidades, circunstincia da qual
resulta que ela esta legalmente instalada no
Estado-Membro em questio, no dispositivo
do acérddo, o Tribunal de Justica parece
referir-se de maneira geral 4 condi¢do que
consiste no estabelecimento legal, feita
abstracgdo do caso particular dos cénjuges
dos funcionirios das Comunidades. Isto
conduziu os comentadores do acodrdio a
falar de uma nova perspectiva aberta pelo
Tribunal de Justi¢a ao direito comunitario;

35 —N.°18.
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por outras palavras, logo que um nacional
da Comunidade, mesmo se ndo tiver a
qualidade de trabalhador, na acep¢io do
artigo 48.° do Tratado e do Regulamento
n.° 1612/68, se estabeleceu legalmente no
territorio de um Estado-Membro, benefi-
ciard da igualdade de tratamento para
todas as matérias que entram no campo
de aplicagdo do Tratado 3.

68. Quanto a este ponto, deve assinalar-se
que esta perspectiva, que se abriu em 1983
na jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a,
foi consagrada pelos artigo 8.°, (que pas-
sou, apds alteragdo, a artigo 17.° CE) e
8.°-A (que passou, apds alteragdo, a arti-
go 18.° CE) do Tratado CE37. Como o
Tribunal de Justica indicou na sua juris-
prudéncia recente «o artigo 8.°, n.° 2, do
Tratado liga ao estatuto de cidadio da
Unido os direitos e os deveres previstos no
Tratado, nomeadamente o de nio sofrer
qualquer discriminagdo em razdo da nacio-
nalidade no ambito de aplica¢do ratione
materiae do Tratado, previsto no seu arti-

36 — V. Starkle, G., «Extensio do principio da ndo discrimina-
¢do em direito comunitario ao nacional de um Estado-
-Membro legalmente instalado num outro Estado-
-Membro» [observa¢des sobre o acérdio Forcheri,
supracitado], em Cabiers de droit européen, 1984,
pp. 672 e segs. Também, segundo o advogado-geral
Darmon, no ac6rdio Forcheri, o Tribunal de Justiga
consagra «aparentemente o direito de todo o nacional
comunitéario, independentemente do seu vinculo de traba-
lho com as instituigdes comunitirias, a beneficiar da
‘totalidade das vantagens que decorrem do direito comu-
nitario’, nomeadamente em matéria de livre circulagio dos
trabalhadores» (conclusdes no acérdio Echternach e
Moritz, ja referido na nota 22, n.° 37).

37 — O artigo 8.° estd formulado do seguinte modo:
«1. E instituida a cidadania da Unido.
E cidaddo da Unido qualquer pessoa que tenha a nacio-
nalidade de um Estado-Membro.
2. Os cidaddos da Unido gozam dos direitos e estdo
sujeitos aos deveres previstos no presente Tratado.»
Além disso, nos termos do artigo 8.°-A, n.° 1, «Qualquer
cidadio da Unido goza do direito de circular e permanecer
liviemente no territério dos Estados-Membros, sem pre-
juizo das limitagdes e condigbes previstas no presente
Tratado e nas disposi¢des adoptadas em sua aplicagio».
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go 6.° Daqui resulta que um cidadio da
Unido Europeia que, como a recorrente no
processo principal, reside legalmente no
territério do Estado-Membro de acolhi-
mento pode invocar o artigo 6.° do Tratado
em todas as situagdes que se incluam no
dominio de aplicagdo ratione materiae do
direito comunitério...» 3. A similitude
desta interpreta¢do dos artigos 8.° e 8.°-A
do Tratado com a jurisprudéncia Forcheri &
mais que evidente. Em consequéncia,
embora os artigos supracitados nio possam
ser aplicados a data dos factos objecto do
processo principal, esta interpretagio, que
o Tribunal de Justica deles deu, pode
esclarecer o significado da jurisprudéncia
Forcheri.

69. Se aplicarmos esta jurisprudéncia no
caso em aprego, ha que admitir que, visto
que a esposa de A. Ferlini tinha a qualidade
de nacional de um Estado-Membro da
Comunidade — elemento que cabe ao juiz
nacional verificar — e estava legalmente
instalada no Luxemburgo enquanto cén-
juge de um funcionario das Comunidades,
que trabalha nesse pais, ela ndo podia ser
objecto de uma discriminagio em razio da
nacionalidade, proibida pelo artigo 7.° do
Tratado, em todos os casos que entram no
ambito de aplica¢do deste altimo. E mani-
festo que as tabelas de cuidados médicos e
hospitalares dizem respeito aos servigos
que, como a Comissio indica nas suas
observagdes, entravam e entram, sem qual-
quer davida, neste Ambito de aplicagdo3?,
sem ser necessario verificar se dizem res-

38 — V. 0 acordio Martinez Sala, ja referido na nota 17, n.* 62
e 63.

39 — Quanto aos cuidados médicos, a Comissdo faz referéncia
ao acOrddo de 31 de Janeiro de 1984, Luisi e Carbone
(286/82 e 26/83, Recueil, p. 377), onde o Tribunal de
Justica considerou que «os turistas, os beneficirios dos
tratamentos médicos... devem ser considerados como
destinatarios dos servigos» (n.® 16).
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peito ds «condi¢des de trabalho» ou aos
«beneficios sociais», como no caso de
aplicagio do artigo 48.° do Tratado e do
Regulamento n.° 1612/68 40.

70. A esposa de A. Ferlini goza do direito
supracitado de modo auténomo. Em qual-
quer caso, ela retira-o da sua qualidade de
conjuge de um funcionario das Comunida-
des, nacional de um Estado-Membro da
Comunidade — qualidade que cabe igual-
mente ao 6rgdo jurisdicional nacional veri-
ficar —, cuja situagdo juridica entra, em
conformidade com o que precede, no
ambito de aplicagio do Tratado e que,
com a sua familia, deve gozar da totalidade
dos beneficios atribuidos pelo direito
comunitario aos nacionais dos Estados-
-Membros em matéria de livre circulagio
de pessoas, de liberdade de estabelecimento
e de protecgio social.

71. A Gltima questio — que ndo &, todavia,
a menos importante — que deve ser exa-
minada no quadro da interpretagio do
artigo 7.° do Tratado diz respeito 4 possi-
bilidade de aplicar este artigo ndo s6 as
discriminagdes que resultam da ac¢do das
institui¢des da Comunidade ou dos Esta-
dos-Membros, mas também aquelas que
existem nas relacbes entre particulares.
Tendo em considerag¢io os factos do pro-
cesso principal, esta questdo coloca-se se
considerarmos que uma discriminagio &
imputavel s actividades de pessoas colec-
tivas de direito privado; por outras pala-

40 — V. supra, n.* 52 e segs. das presentes conclusdes.

vras, se considerarmos que uma discrimi-
nagdo é imputavel ao CHL, ao EHL ou a
UCM e se considerarmos que as pessoas
colectivas em questdo sdo pessoas colecti-
vas de direito privado. Quanto a este
ponto, convém assinalar que, posto de lado
o facto que indica simplesmente que o CHL
é um estabelecimento piblico, a decisdo de
reenvio nio contém informagdes suficientes
para que possamos decidir quanto ao
caracter pablico ou privado destas pessoas
colectivas. Portanto, cabe ao juiz nacional,
que conhece o direito nacional, esclarecer
este ponto.

72. Pensamos que, apesar das sérias hesi-
tagbes marcadas de tempos a tempos pela
doutrina 4!, a evolugdo da jurisprudéncia
do Tribunal de Justi¢a permite-nos, no caso
em aprego, responder afirmativamente a
questdo de saber se o artigo 7.° do Tratado
pode ter o que se designa habitualmente
por «efeito directo horizontal».

73. Esta resposta pode fundamentar-se no
facto de as ac¢des das pessoas colectivas de
direito privado sdo incompativeis com o

41 — Os principais argumentos que justificavam estas hesitagdes
eram os seguintes: a) a economia geral do Tratado &
fundamentaga nas obrigagdes dos Estados-Membros, salvo
em alguns casos poucos numerosos em que o Tratado
impde expressamente obrigagdes a particulares, sobretudo
as empresas, por motivos de protec¢do da concorréncia; -
b} outras disposi¢des do Tratado cuja formulagio & vaga,
como o artigo 48.°, n.° 2, do Tratado nio tinham efeito
directo horizontal; ¢) cabe 4 Comissdo, em primeiro lugar,
controlar o cumprimento das obrigagdes que decorrem do
Tratado, podendo apenas agir no Tribunal de Justica
contra actos imputados a um Estado-Membro. V., sobre
este assunto, Durand, C.-F, «Les principes», em Com-
mentaire Mégret. Le droit de la CEE, 1.1 Préambule.
Principes. Libre circulation des marchandises, Editions de
I'Université de Bruxelles, Etudes européennes, 2.2 edigio,
1992, p. 60.
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direito comunitario, porque implicam dis-
criminagdes em razdo da nacionalidade,
serem imputadas ao proprio Estado-Mem-
bro.

74. No quadro da regulamentagio das
relagdes de trabalho, o Tribunal de Justi¢a
admitiu uma imputagio deste tipo quando
considerou que a ac¢do das pessoas colec-
tivas de direito privado tem um caracter
quase regulamentar, que a assimila 4 ac¢do
do préprio Estado-Membro. Assim, no que
diz respeito aos artigos 7.° e 48.° do
Tratado, o Tribunal de Justi¢a considerou
que «os artigos 7.°, 48.° ¢ 59.° tm em
comum proibirem, nos dominios de aplica-
¢do respectivos, qualquer discriminagdo
exercida em razdo da nacionalidade. A
proibi¢do desta discrimina¢do impoe-se
ndo apenas 4 actuagdo das autoridades
publicas, mas abrange também as regula-
mentacdes de outra natureza, destinadas a
disciplinar, de forma colectiva, o trabalho
assalariado e as prestagdes de servigos» 42,
No que diz respeito mais especificamente
ao artigo 48.° do Tratado, o Tribunal de
Justica também considerou que «a aboli¢do
dos obstaculos 4 livre circulagdo de pessoas
e a livre presta¢do de servigos [objectivos
fundamentais da Comunidade, enunciados
no artigo 3.°, alinea c), do Tratado] seria
comprometida se a aboli¢io das barreiras
de origem estatal pudesse ser neutralizada
por obsticulos resultantes do exercicio da
sua autonomia juridica por organizagdes
ou organismos de direito privado... Além
disso, observou que as condi¢des de traba-
lho nos diversos Estados-Membros sdo
regidas tanto por via de disposicdes de
caracter legislativo ou regulamentar como
por convengdes ou outros actos celebrados

42 — V. o acordio de 12 de Dezembro de 1974, Walrave e Koch
(36/74, Colect., p. 595, n.°* 16 e 17). V. também o acordao
de 14 de Julho de 1976, Dona (13/76, Colect., p. 545,
n.% 17 e segs.).
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ou adoptados por pessoas privadas. Por
conseguinte, limitar o objecto do arti-
go 48.° do Tratado aos actos das autorida-
des pablicas acarretaria o risco de criar
desigualdades quanto 4 sua aplicagio» *3.

75. No entanto, se, no presente processo, se
devesse concluir que a discriminagdo
resulta das decisdes e praticas da UCM ou
do EHL, ndo se poderia aplicar a jurispru-
déncia supracitada do Tribunal de Justiga e
decidir que o artigo 7.° do Tratado se
aplica no caso em apre¢o, uma vez que,
independentemente da natureza pablica ou
privada destas pessoas colectivas, a sua
ac¢io visa, de uma maneira geral, regular,
de maneira colectiva, a seguranca social no
Luxemburgo. E verdade que, como resulta
da decisio de reenvio e das observagdes das
partes, estas pessoas colectivas participam
activamente nas negociagdes colectivas
relativas a fixac¢do das tabelas dos cuidados
médicos e hospitalares e, por esse facto,
desempenham, no quadro da seguranga
social, um papel analogo ao das organiza-
¢oes sindicais representativas dos trabalha-
dores e dos empregadores no quadro da
regulamentag¢do colectiva das relagoes de
trabalho. Portanto, consideradas sob o
dngulo das suas competéncias gerais, estas
pessoas colectivas sio organismos que tém
por fun¢do contribuir para a regulamenta-
¢do da seguranga social, o que confere, de
uma maneira geral, caracter quase regula-
mentar 4 sua ac¢do. No entanto, no
processo principal, a fixacdo pelo EHL
das tabelas de cuidados médicos e hospita-
lares dispensados em caso de maternidade
aos ndo filiados no regime nacional de
seguranc¢a social nio depende da regula-
mentagdo colectiva da seguranca social,
porque, por um lado, aquela fixagio &

43 — V. o acordio de 15 de Dezembro de 1995, Bosman
(C-415/93, Colect., p. 1-4921, n.°* 83 e 84).



unilateral ¢ ndo colectiva e, por outro,
respeita aos nio filiados no regime nacional
de seguranga social #*. Estes dois elementos
ndo permitem considerar que a acg¢do do
EHL que estd na origem do litigio no
processo principal deva ser concebida, em
substincia, como uma ac¢io do proprio
Estado.

76. Todavia, pensamos que a conclusio
que precede ndo impede que se possa
imputar ao Estado-Membro a responsabi-
lidade da discriminagdo em razdo da naci-
onalidade que resulta da ac¢do das pessoas
colectivas de direito privado.

77. Com efeito, no caso em aprego, a
origem das discriminagdes em razdo da
nacionalidade parece situar-se na legislacdo
nacional (artigos 6.°, 13.° e 308.°-bis ¢
seguintes do codigo da seguranga social),
que previu a possibilidade de regulamentar
por meio de conveng¢des colectivas as
tabelas dos cuidados médicos e hospitalares
e a adop¢ido do regulamento grao-ducal de
31 de Dezembro de 1974, que definiu as
prestagbes em espécie no caso de parto. E
precisamente ao nivel da interpretagdo
deste quadro legal e regulamentar, que é
manifestamente imputavel ao Estado-
-Membro, que se situa a ndo extensio aos
nacionais dos outros Estados-Membros da
Comunidade, nio filiados no regime nacio-
nal de seguranga social, das tabelas em

44 — V., a seguir, os n.” 113 a 115 das presentes conclusoes.
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vigor para os nele filiados. Este quadro
legal e regulamentar, sem fixar directa-
mente tabelas mais elevadas para a pri-
meira categoria de pessoas, parece permitir
aos organismos competentes fixar tais
tabelas. Por outras palavras, & ao nivel
deste quadro legal e regulamentar que se
situa, em primeiro lugar, a discriminagao,
que resulta ndo de uma ac¢do positiva, mas
da circunstincia de uma dada categoria de
pessoas ser desprovida de protec¢io ou,
pelo menos, de ser admitida a possibilidade
de lhe aplicar um tratamento diferente.
Assim, se o comportamento das pessoas
colectivas que dispensam ciidados hospi-
talares e fixam as respectivas tabelas
implica uma discrimina¢io em razdo da
nacionalidade, isso deve-se, em primeiro
lugar, ao facto de o quadro legal e regula-
mentar supracitado lhe dar a possibilidade
de exercer tal discriminagio.

78. A este respeito, o Tribunal de Justica
indicou que o facto de um Estado-Membro
se abster de agir ou, se for caso disso, nio
adoptar as medidas suficientes para impe-
dir obstaculos is liberdades comunitarias
garantidas no mercado Gnico sem frontei-
ras internas, obstaculos criados nomeada-
mente por acgdes de particulares no seu
territdrio, poder ter consequéncias tio
graves como um acto positivo que viole
essas liberdades. Quanto a este ponto, os
Estados-Membros tém obriga¢io de ndo s6
nio praticarem actos ou adoptarem com-
portamentos susceptiveis de constituir um
obstaculo ds liberdades fundamentais, mas
também, em liga¢do com o artigo 5.° do
Tratado CEE (que passou ulteriormente a
artigo 5.° do Tratado CE e, agora, a
artigo 10.° CE), de tomarem todas as
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medidas necessarias e apropriadas para
assegurar no seu territorio o respeito dessas

liberdades 45.

79. Dada esta imputagio da discriminagio
a um Estado-Membro devido d ac¢io de
particulares no seu territorio, nio é duvi-
doso que se possa aplicar ds relagdes entes
particulares ndo s6 o artigo 48.° do Tra-
tado e o artigo 7.° do Regulamento
n.° 1612/68, mas também o artigo 7.° do
Tratado, sobretudo na medida em que as
obriga¢des que decorrem deste artigo estdo
bem definidas e claras. A este respeito, ndo
€ absolutamente nada espantoso que, no
que diz respeito ao artigo 119.° do Tratado
CEE (actual artigo 119.° do Tratado CE; os
artigos 117.° a 120.° do Tratado CE foram
substituidos pelos artigos 136.° a 143.°
CE), doravante seja admitido que, visto
que este artigo tem um caracter imperativo,
a proibi¢io das discriminag¢des entre traba-
lhadores masculinos e femininos se impoe
nio sb6 as autoridades pablicas, mas tam-
bém se estende a todas as convengdes que
visam regular colectivamente o trabalho
subordinado, assim como aos contratos
entre particulares 6. Assim sendo, & verda-
deiramente dificil imaginar que, devendo
um contrato de trabalho celebrado entre
particulares, por for¢a do artigo 119.° do
Tratado, ser conforme ao principio da
igualdade das remuneracgdes entre traba-
lhadores masculinos e femininos, o princi-
pio da igualdade de tratamento entre
nacionais dos Estados-Membros da Comu-
nidade, consagrado no artigo 7.° do Tra-
tado, poderia ndo ser respeitado no caso de
uma convengdo sobre a prestacdo de cui-

45 — V. o acérddo de 9 de Dezembro de 1997, Comissio/Franga
{C-265/95, Colect., p. 1-6959, n.”* 30 a 32), que diz
respeito mais particularmente 4 livre circulagio de merca-
dorias.

46 — V., a titulo indicativo, o acordio de 31 de Maio de 1995,
Royal Copenhagen {(C-400/93, Colect., p. I-1275, n.° 45).
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dados médicos e hospitalares. Em conse-
quéncia, mesmo no caso de se entender que
a discrimina¢do em razdo da nacionalidade
resulta do poder discricionario de um
estabelecimento hospitalar isolado, como
o CHL, ou da sua aplica¢io de decisio de
uma associagdo de estabelecimentos hospi-
talares, como o EHL, e que se trata de
pessoas colectivas de direito privado, teria,
ainda assim, que se admitir que o artigo 7.°
do Tratado é aplicavel.

ad) Conclusio relativa i escolha da base
juridica

80. Tendo em vista as consideragdes que
precedem, propomos, portanto, que o Tri-
bunal de Justi¢a, no que diz respeito d base
juridica da proibi¢do das discrimina¢des em
razdo da nacionalidade, declare que o juiz
nacional deve aplicar o artigo 7.°, n.° 2, do
Regulamento n.° 1612/68 aos factos do
processo principal. Se, apesar disso, o
Tribunal de Justica considerar que estes
factos ndo entram no ambito material deste
regulamento, entdo pode muito bem decidir
que se deve aplicar o artigo 7.° do Tratado.

b) Quanto 4 aplicagio de um tratamento
diferente aos casos similares

81. Tendo em conta os factos do processo

principal, é oportuno um certo namero de
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observagbes relativas, por um lado, 4
existéncia e, mais particularmente, ao
objecto do tratamento discriminatério
(ba) e, por outro, 4 similitude destes casos
tratados diferentemente (bb).

ba) Objecto da diferenga de tratamento

82. Na decisio de reenvio, o juiz nacional
ndo indica de maneira pormenorizada em
rélagdo a que componentes particulares dos
cuidados hospitalares dispensados em caso
de parto existe uma diferenca de trata-
mento, quanto ds tabelas aplicadas, entre
os filiados e nio filiados no regime nacional
de seguranca social. Os anicos dados
numeéricos a este respeito que contém a
decisdo de reenvio figuram na discri¢io das
afirmagdes do recorrente 47, mas em qual-
quer caso ndo é indicado precisamente com
base em que regras, convengdes ou decisdes
cada um dos pregos mencionados tinha
sido fixado. O tnico dado que possa ser
retirado da decisdo de reenvio, e mais
particularmente da formulagio da questio
prejudicial, para delimitar a resposta do
Tribunal de Justica, é o facto que resulta do
conjunto das disposi¢bes em vigor no
Luxemburgo, na data dos factos objecto
do processo principal que, para os cuidados
médicos e hospitalares dispensados em caso
de parto, se aplicava ds pessoas e aos

47 — Como o juiz nacional indica, «no momento em que a Sr.2

Ferlini esteve hospitalizada, o montante fixo reembolsavel

ela Caixa de Doenga luxemburguesa era de 36 854

rancos, ou seja, 4 645 francos por assisténcia médica,

29 949 francos por despesas de maternidade e 2 260

francos para produtos dietéticos, enquanto o recorrente e

o RCSD tinham de pagar 59 306 francos pelos mesmos

servios, ou seja, um acréscimo de 71,43% em relagio a
tabela nacional».

organismos nio filiados no regime nacional
da seguranca social e aos funcionarios das
Comunidades, filiados no RCSD, tabelas
uniformes mais elevadas que as em vigor
para os residentes filiados no regime nacio-
nal de seguranga social.

83. No entanto, deve assinalar-se que como
A. Ferlini sustenta e como parece resultar
dos documentos que junta em anexo, com
base nos precos aplicados na pratica, a
diferenca de tratamento respeita apenas a
certas prestagdes hospitalares e, sobretudo,
a despesas gerais ligadas ao parto, para as
quais as tabelas eram, no caso dos nio
filiados no regime nacional de seguranga
social, fixadas por uma decisdo unilateral
do EHL. Segundo A. Ferlini, para certas
prestacOes de cuidados diferentes das des-
pesas de parto e de hospitalizagdo, o EHL
tinha decidido, de maneira igualmente
unilateral, aplicar aos nado filiados no
regime nacional de seguranga social pregos
uniformes que tinham sido objecto da
convengdo celebrada, em 31 de Dezembro
de 1974, entre a UCM e o EHL, relativa as
despesas cobertas pelo montante fixo de
parto previsto para os filiados nas caixas de
seguro de doenga luxemburguesas. Tam-
bém segundo A. Ferlini, esta convencio foi
provavelmente celebrada tendo em vista a
existente entre a UCM e a AMMD.

84. Em todo o caso, nido é ao Tribunal de
Justica, mas ao juiz nacional, que conhece o
direito nacional e os factos do processo
principal, que cabe definir o objecto da
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diferenga de tratamento, assim como a
extensdo e as modalidades do mecanismo
que conduz a esta.

85. Todavia, deve assinalar-se que, se o
Tribunal de Justica entender que a dife-
renca de tratamento e, por consequérncia, a
discriminagdo sdo imputaveis ao quadro
legal e regulamentar mais geral do Grio-
-Ducado do Luxemburgo 8, entdo ji ndo
importa esclarecer, mais especificamente,
exactamente em relacio a que tabelas e
com base em que decisdes, convengdes ou
praticas, precisando o quadro legal € regu-
lamentar, esta discriminagdo é exercida. Ha
discriminagdo se se admitir a possibilidade
de diferenca de tratamento contraria ao
direito comunitario, que existe a nivel do
quadro legal e regulamentar supramencio-
nado, independentemente de saber se quem
o aplica, seja qual for a razio, explora ou
ndo esta possibilidade a um dado
momento.

bb) Similitude dos casos tratados de modo
diferente

86. Tendo em vista os factos do processo
principal, coloca-se a questdo de saber se as
duas categorias de pessoas, isto &, por um
lado, os filiados no regime luxemburgués
de seguranga social e, por outro, os ndo

48 — V. supra, n.° 77 das presentes conclusdes.
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filiados, entre os quais os funcionarios das
Comunidades, filiados no RCSD, se encon-
tram em situagdes similares, de modo que a
aplicag¢do, a cada uma destas categorias, de
tabelas diferentes para os cuidados hospi-
talares dispensados em caso de parto cons-
titui uma discrimina¢do. Pensamos que se
deve responder afirmativamente a esta
questdo, apesar dos argumentos do
Governo luxemburgués e do CHL, recor-
rido no processo principal.

87. Em primeiro lugar, o facto de estas
duas categorias de pessoas estarem filiadas
em regimes legais de seguranga social
diferentes nio justificar a afirmagio de
que se trata de dois casos que devem ser
diferenciados, na perspectiva do direito
comunitario, no que diz respeito as tabelas
de cuidados médicos e hospitalares dispen-
sados em caso de parto. Apesar da sua
autonomia, tanto o regime luxemburgués
de seguranca social como o RCSD nio
podem violar os principios e regras que
regem o direito comunitirio. Como o
Tribunal de Justi¢a considerou, mesmo se,
«na falta de harmonizag¢io a nivel comuni-
tario, compete 4 legislacio de cada Estado-
-Membro determinar, por um lado, as
condi¢des do direito ou da obriga¢io de
inscrigdo num regime de seguranca social...
e, por outro, as condi¢des que dio direito a
prestagbes... no exercicio das suas compe-
téncias, os Estados-Membros devem respei-
tar o direito comunitario» 4%, De resto, uma
discrimina¢io quanto as tabelas dos cuida-
dos médicos e hospitalares dispensados em
caso de maternidade poderia dificilmente

49 — V. 0 ac6rdio de 28 de Abril de 1998, Kohll (C-158/96,
Colect., p. 1-1931, n.”* 18 ¢ 19).
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ser considerada referente a organizagdo do
regime de seguranga social, na acepgdo
supracitada. Paralelamente, o facto de o
artigo 9.°, n.° 2, da regulamenta¢io do
RCSD prever que «as instituicdes esfor-
¢am-se, na medida do possivel, por nego-
ciar com os representantes do corpo médico
e/ou autoridades, associacdes e estabeleci-
mentos competentes, acordos que fixem
percentagens apliciveis aos beneficiarios
tendo em conta as condi¢des locais e, se
as houver, as tabelas ja em vigor, tanto
relativamente aos servigos médicos como
aos servigos hospitalares» nido significa
que, no quadro desses acordos, estas insti-
tui¢es possam violar o direito comunitario
primario e, mais particularmente, o princi-
pio que proibe as discrimina¢des em razdo
da nacionalidade entre os trabalhadores
nacionais da Comunidade.

88. Além disso, ndo se pode considerar
convincente o argumento de que os funcio-
narios das Comunidades ndo tém necessi-
dade de invocar as regras do direito comu-
nitario para circular livremente no territd-
rio dos Estados-Membros, visto que eles
beneficiam dos direitos previsto pelo pro-
tocolo sobre os privilégios e imunidades das
Comunidades Europeias. Estes direitos sdo
acordados no interesse das Comunidades,
para lhes permitir cumprir a sua missdo 0,
fazem referéncia, em regra geral, ao trata-
mento de que beneficiam as missées diplo-
maticas®! e a sua extensio e a sua dindmica
ndo sio as mesmas dos direitos que o
direito comunitario confere aos nacionais
da Comunidade — agora cidadios da
Unido. Assim, enquanto 0 argumento

50 — V. o artigo 18.° do protocolo.
51 — V. o artigo 6.° do protocolo.

supramencionado poderia eventualmente
ser invocado no caso dos funcionarios das
Comunidades que nio tém a nacionalidade
de um Estado-Membro$2, isto ndo seria
possivel no caso de funcionérios possuindo
esta nacionalidade. Como resulta dos acor-
dios Echternach e Moritz (ja citado na
nota 22), Schmid (ja citado na nota 18) e
Forcheri (ja citado na nota 34), estes
Gltimos continuam a ter a qualidade de
trabalhador, na acep¢do do artigo 48.° do
Tratado, e a gozar do conjunto de benefi-
cios concedidos pelo direito comunitario,
independentemente da sua fungio especi-
fica. Se se encarasse a sua situagdo juridica
apenas no quadro do protocolo sobre os
privilégios e imunidades das Comunidades
Europeias, violar-se-ia, portanto, o direito
comunitario e os direitos que nele tém
origem.

89. Em segundo lugar, o facto de, 4 data
dos factos objecto do processo principal,
nio haver qualquer acordo entre 0 RCSD e
o EHL, embora existissem tais acordos com
a UCM, nido parece decisivo quanto a
existéncia de discriminagio entre casos
similares. Como a Comissio e A. Ferlini
indicam, trata-se, no caso em aprego, de
tabelas de cuidados que ndo resultam de
convengdes, mas dizem respeito ao con-
junto dos cuidados dispensados em caso de
parto que sdo definidos pelas disposi¢des
legais e regulamentares. Em todo o caso,
deve sublinhar-se que, pelo facto do seu
caracter obrigatorio, no quadro do sistema
luxemburgués, os acordos supracitados
constituem, em substdncia, uma forma de

52 — A nomeagido na qualidade de funcionario das Comunida-
des de uma pessoa que ndo tem a qualidade de nacional de
um Estado-Membro & possivel no caso de derrogagio
como previsto no artigo 28.°, alinea a), do EF.
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regulamentagio uniforme que emana do
Estado e diferem muito do que se deve
considerar como convengdes de direito
privado que exprimem a liberdade contra-
tual das pessoas que fornecem os servigos.

90. Em terceiro lugar, ndo se pode consi-
derar convincente a argumentacio de que
os nio filiados no regime luxemburgués de
cuidados de satide, por um lado, tém
rendimentos elevados e beneficiam de taxas
elevadas de cobertura e de reembolso das
despesas no quadro do seu regime de
seguro e, por outro lado, nio pagam
impostos no Luxemburgo nem contribuem
para o regime nacional de seguranga social.

91. Antes de mais, segundo a decisio de
reenvio, as tabelas aplicadas aos actos
médicos no quadro do regime de seguranga
social luxemburgués sio uniformes. Elas
sio fixadas exclusivamente segundo a
natureza da prestagdo e ndo variam nem
em funcdo do rendimento dos doentes nem
das competéncias do prestador de cuida-
dos.

92. Além disso, no que diz respeito a
circunstancia de os nio filiados no regime
nacional de seguranga social ndo pagarem
impostos, o Tribunal de Justica considerou,
para a situagdo particular de um funciona-
rio das Comunidades e da sua familia, que
«se, em virtude do artigo 13.°, segundo
periodo, do protocolo relativo aos privilé-
gios e imunidades das Comunidades Euro-
peias, tal funcionario esta isento dos impos-
tos nacionais que incidem sobre os venci-
mentos, salarios e -emolumentos - pagos
pelas Comunidades, em contrapartida, e
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nos termos do primeiro periodo do mesmo
artigo, o funcionario fica sujeito a um
imposto que incidird sobre vencimentos,
salirios € emolumentos que reverte em
beneficio da Comunidade e do qual bene-
ficia indirectamente, enquanto Estado-
-Membro, o Estado de acolhimento. O facto
do funcionirio ndo pagar ao Tesouro
nacional um imposto sobre o seu venci-
mento nio constitui assim um motivo
valido para que se diferencie o seu caso e
o da sua familia do do trabalhador
migrante, cujos rendimentos estio sujeitos
ao regime fiscal do Estado de residén-
cia» 33,

93. Para mais, também ndo se poderia
justificar a diferenca de tratamentos apli-
cados 4s duas categorias com 0 argumento
de que os funcionarios das Comunidades
Europeias, e mais geralmente os nao filia-
dos no regime nacional de seguranga social,
nio pagam contribui¢des para este ultimo
sistema. Em primeiro lugar, como ja indi-
camos, no quadro do regime luxembur-
gués, as tabelas sio calculadas segundo a
natureza e o custo da prestagdo e ndo em
funcio da contribui¢io paga. Para mais, as
despesas que resultam dos cuidados dispen-
sados em caso de parto sdo cobertas
directamente pelo Estado e ndo pelas caixas
de seguro, caso em que a falta de paga-
mento de contribui¢des sociais poderia
eventualmente ter uma certa importancia.

94, Como a Comissio observa, com razio,
se concordarmos com ¢ argumento supra-
citado, combinado com a afirmacio do
CHL, recorrido no processo principal, de
que as tabelas aplicadas aos funcionarios

§3 — V. o acorddo Forcheri (ja referido supra, na nota 34,
n.° 19)



das Comunidades Europeias correspondem
ao valor real das prestacdes dispensadas,
isto significaria que as tabelas que sio
aplicadas aos filiados no regime nacional
sdo inferiores ao custo — facto que cabe,
em todo o caso, ao juiz nacional verifi-
car — e que se poderia exigir um paga-
mento suplementar aos nacionais dos
outros Estados-Membros uma vez que eles
nio pagam impostos nem cotizagdes neste
Estado. No entanto, um tal resultado seria
contrario ao principio comunitario da livre
circulagio das pessoas, que impde a con-
cessdo aos nacionais dos outros Estados-
-Membros dos mesmos direitos atribuidos
aos nacionais, mesmo se isso der origem a
um custo suplementar para o Estado-Mem-
bro no qual esses nacionais nio pagam
impostos nem cotizagoes 3%,

95. Enfim, como a Comissido sublinha com
razdo, ainda que todos os argumentos que
precedem, relativos 4 situagdo financeira
dos funcionarios das Comunidades e a
circunstincia de ndo pagarem impostos
nem contribui¢des para a seguranca social,
pudessem eventualmente ser utilizados para
tentar justificar a ndo cobertura e reem-
bolso das despesas de satide pelas caixas de
seguro luxemburguesas, ndo parecem, em
qualquer caso, apropriados para justificar
simplesmente uma majora¢io das tabelas
dos cuidados.

54 — V. os acordios de 2 de Fevereiro de 1989, Cowan (186/87,
Colect., p. 195, n.° 15 a 17), e de 15 de Margo de 1994,

Comxssao/F.spanha (C-45/93, Colect., p. I-911), relativos
ao direito dos turistas nacionais de um Estado-Membro da
Comunidade se deslocarem para outro Estado-Membro e
ai beneficiarem de servigos nas mesmas condigdes que os
nacionais e as pessoas que ai residem em permanéncia.

FERLINI

¢) Quanto a justificagio da diferenga de
tratamento

96. A diferenca de tratamento quanto as
tabelas de cuidados médicos e hospitalares
de que sdo objecto os ndo filiados no
regime luxemburgués de seguranga social
ndo parece justificada objectivamente, ele-
mento que, entre outros, prova que esta
diferenca de tratamento é contraria ao
direito comunitario 33.

97. Além do facto de ndo serem invocadas
pelo CHL nem pelo Governo luxembur-
gués, nenhuma das excepgdes previstas no
artigo 48.° n.° 3, do Tratado, nem mesmo
a que visa a saide publica, parece poder
aplicar-se no caso em aprego. Como a
Comissio assinala com razdo, ndo se
poderia razoavelmente imaginar que a
saitde pablica dependesse de uma diferen-
ciagio de tabelas de cuidados médicos
dispensados, por um lado, aos filiados no
reglme nacional e, por outro, aos funcio-
narios das Comumdades nem, natural-
mente, que a aplicagdo das mesmas tabelas
constitui uma ameaga para a saude paQblica.

98. Visto que a diferenga de tratamento em
litigio respeita a um problema puramente
econdmico, poder-se-ia eventualmente afir-
mar que entra no dmbito da jurisprudéncia
Decker, de que «objectivos de natureza
puramente ecopémica nio podem justificar
um entrave ao principio fundamental da

55 — V., atitulo mdlcanvo, o acordio Meints (ja referido supra
na nota 14, n.° 45).
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livre circulagio de mercadorias. Nio pode
excluir-se, no entanto, que um risco grave
para o equilibrio financeiro do sistema de
seguranga social possa constituir uma razio
imperiosa de interesse geral susceptivel de
justificar esse entrave» 3¢,

99. Além do facto de ninguém invocar nem
provar «um risco grave para o equilibrio
financeiro do sistema de seguranga social»
luxemburgués, ndo parece que esse risco
exista na pratica.

100. Deve recordar-se que nem o Estado
luxemburgués nem as caixas de seguro
desse Estado cobrem as despesas que resul-
tam dos cuidados médicos e hospitalares
dispensados em caso de maternidade aos
nio filiados no regime nacional, ¢ em
particular aos funcionarios das Comunida-
des, ao passo que, no caso dos filiados,
aquelas despesas sdo cobertas pelo Estado e
ndo pelas caixas de seguro. Em consequén-
cia, apesar do nimero talvez importante de
funcionarios das Comunidades que residem
no Luxemburgo, os cuidados médicos e
hospitalares dispensados em caso de mater-
nidade a esses funcionarios ndo sobrecarre-
gam especialmente o regime de seguranga
social deste Estado.

101. Se se demonstrasse que as tabelas
aplicadas aos filiados no regime nacional
sio inferiores ao custo das prestagdes,

56 — V. o acorddo de 28 Abril de 1998 (C-120/95, Colect.,
p. 1-1831, n.° 39).
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poder-se-ia eventualmente sustentar que a
aplicagdo dessas tabelas aos funcionirios
das Comunidades, que ndo estdo filiados
no regime nacional, sobrecarregaria o
or¢amento afectado ao financiamento, pelo
Estado, dos cuidados médicos e hospitala-
res dispensados em caso de maternidade.
No entanto, como ja indicAmos, por um
lado, isto ndo & contrario ao espirito da
proteccio da livre circulagdo de pessoas no
interior da Comunidade’” e, por outro,
ndo se pode objectar aos funcionarios das
Comunidades que devem pagar mais caro
0S mesmos servigos porque nio pagam
impostos ao Estado luxemburgués 38,

102. Em Gltima analise, nada permite afir-
mar que, devido aos seus rendimentos —
eventualmente — em comparacio elevados
ou devido aos limites maximos — even-
tualmente — também em comparacio ele-
vados, até aos quais a sua caixa de doenga
cobre e reembolsa as despesas, os funcio-
narios das Comunidades e o seu organismo
de seguro devem financiar o regime luxem-
burgués de seguranga social.

d) Conclusdo quanto a proibi¢io de discri-
minagdes em razdo da nacionalidade

103. Tendo em vista as observa¢des que
precedem, pensamos portanto que o arti-
go 7., n.° 2, do Regulamento n.° 1612/68
significa que exclui a aplicagio, aos nacio-

§7 — V. supra o n.° 94 das presentes conclusdes.
58 — V. supra o n.° 92 das presentes conclusdes.
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nais dos Estados-Membros que trabalham
no territoério de um outro Estado-Membro,
como no caso em apre¢o, o Luxemburgo,
mas nio estio filiados no regime nacional
de seguranga social deste Estado e entre os
quais figuram os funcionarios das Comu-
nidades, que estio filiados no RCSD, de
tabelas mais elevadas, pelos cuidados médi-
cos e hospitalares dispensados em caso de
maternidade, que os em vigor para as
pessoas residentes neste Estado que estido
filiadas no regime nacional de seguranga
social.

104. Como a Comissdo assinala, é preciso
admitir, em consequéncia do que precede,
que «os membros do grupo desfavorecido
devem ser tratados do mesmo modo e
segundo © mesmo regime que Os Outros
interessados, regime este que, na falta da
aplicag¢io correcta do direito comunitario,
¢ o fanico sistema de referéncia valido» 5%.

C — Quanto a protec¢do da concorréncia

105. No caso em apreco, a eventual vio-
lagdo do artigo 85.°, n.° 1, do Tratado diz
respeito principalmente ao facto de um
acordo entre hospitais, como no caso em
apreco, a EHL, aplicar a pessoas e orga-
nismos nio filiados no regime nacional de
seguranga social e entre os quais figuram os
funcionarios das Comunidades, filiados no

59 — V. o acérdio Terhoeve (ja referido supra na nota 28,
n.° 57)

RCSD, tabelas mais elevadas para os cui-
dados hospitalares dispensados em caso de
maternidade que as em vigor para os
filiados no regime nacional de seguranga
social.

106. Deve assinalar-se, preliminarmente,
que a violagdo supracitada, na medida em
que exista, pode ser atribuida ao proprio
Estado-Membro, cujo quadro legal e regu-
lamentar permite violagdes deste tipo®0.
Como o Tribunal de Justica declarou,
embora seja verdade que, por si so, o
artigo 85.° do Tratado diz unicamente
respeito ao comportamento das empresas
e nio visa medidas legislativas ou regula-
mentares adoptadas pelos Estados-Mem-
bros, é igualmente verdade que este artigo,
lido em conjugagdo com o artigo 5.° do
Tratado, imp&e aos Estados-Membros que
nio tomem ou mantenham em vigor medi-
das, mesmo de natureza legislativa ou
regulamentar, susceptiveis de eliminar o
efeito itil das regras da concorréncia apli-
caveis ds empresas. Tal € o caso quer
quando um Estado-Membro imp&e ou
favorece a celebragio de acordos contrarios
a0 artigo 85.° ou reforga os efeitos de tais
acordos, quer quando retira 4 sua regula-
mentagio o caracter estatal delegando em
operadores privados a responsabilidade de
tomar decisdes de intervengio em matéria
econdmica 1.

107. Portanto, para decidir se existe, no
caso em apreco, um acordo entre empresas,

60 — V. supra o n.° 77 das presentes conclusdes.

61 — V, a titulo indicativo, o acérdio de 17 de Novembro
de 1993, Meng (C-2/91, Colect., p. I-5751, n.° 14), ¢ de
17 de Junho de 1997, Sodemare e o. (C-70/95, Colect.,
p. 1-3395, n.° 41).
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uma decisdo de associagdo de empresas ou
uma pratica concertada proibidos, na acep-
¢do do artigo 85.%, n.° 1, do Tratado (f),
examinaremos a seguir se as condi¢es
necessarias estdo preenchidas e, precisa-
mente, se existe uma empresa e uma
associacdo de empresas (a), um acordo
entre empresas, uma decisdo de associagio
de empresas ou uma pratica concertada (b),
que tem por objecto ou por efeito impedir,
restringir ou falsear a concorréncia no
mercado comum (c) e é susceptivel de
afectar o comércio entre os Estados-Mem-
bros (d) de manetra sensivel (e).

a) Quanto a existéncia de uma empresa e de
uma associa¢io de empresas

108. O artigo 85.%, n.° 1, do Tratado visa
os acordos entre empresas, as decisdes de
associagdo e as praticas concertadas. Em
consequéncia, convém examinar, em pri-
meiro lugar, se os hospitais sdo empresas e
se uma associagdo entre hospitais, tal como
a EHL, & uma associagdo de empresas, na
acep¢do da disposi¢do em questio.

109. Segundo a jurisprudéncia, a nogio de
empresa «abrange qualquer entidade que
exerca uma actividade econémica, indepen-
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dentemente do seu estatuto juridico e do
seu modo de financiamento» 62.

110. Em nossa opinido, ndo existe qual-
quer davida de que, nas relagdes com os
ndo filiados no regime nacional de segu-
ranca social e, em particular, com os
funcionarios das Comunidades, relagdes
que nos interessam directamente no caso
em aprego, os hospitais luxemburgueses,
independentemente do seu caracter pablico
ou privado, sio empresas no sentido defi-
nido acima.

111. O CHL e os outros hospitais luxem-
burgueses exercem uma actividade econé-
mica na medida em que dispensam servi-
¢0s — no caso em aprego, os cuidados
médicos em caso de maternidade — contra
remuneracio %3. Pensamos que, tendo em
conta a interpretagdo extensiva que o
Tribunal de Justi¢a faz da nog¢do de activi-
dade econdémica e, por consequéncia, da
nogio de «empresa», nio se pode objectar
que actividades profissionais tais como as
ligadas 4 profissio médica sio reguladas
por regras particulares quanto a deontolo-
gia e 4 determinac¢do dos honorarios, em
principio, sdo desprovidas de caracter
comercial e ndio podem, por esses Ginicos
motivos, constituir uma actividade econé-
mica submetida ds regras da concorrén-
cia 64, Isto & ainda mais verdadeiro quando,
como explicaremos a seguir, o elo de

62 — V,, a titulo indicativo, os acordios de 23 de Abril de 1991,
Hofner e Elser (C-41/90, Colect., p. I-1979, n.° 21}, e de
17 de Fevereiro de 1993, Poucet e Pistre (C-159/91 e
C-160/91, Colect., p. 1-637, n.° 17).

63 — V., sobre a nogdo de actividade econémica, o acérdio de
18 de Junho de 1998, Comissio/ltalia (C-35/96, Colect.,
p. 1-3851, n.° 36).

64 — V. Commentaire ( Mégret. Le droit de la CE. 4.
Concurrence; Waelbroeck, M. et Frignani,, A., Etudes
européenes, colecgdo dirigida pelo Institut d’Etudes euro-
péennes, 2.2 edigdo, 1997, pp. 37 e 38.
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ligag¢io concreto do objecto da actividade
em causa com o acordo entre empresas, a
decisio de associagio de empresas ou a
pratica concertada ndo justifica que se
invoquem os motivos supracitados, que, 4
primeira vista, com efeito, dio uma espe-
cificidade 4s actividades de prestagdo de
cuidados médicos e hospitalares.

112. Aléem disso, em principio, é indife-
rente que um hospital seja pablico ou
privado, embora o caracter piiblico de um
hospital possa, em certas condigdes, que
indicaremos a seguir, suscitar davidas
quanto 4 sua qualificacdo enquanto
empresa.

113. Como a Comissio assinala com
razdo, nio se poderia sustentar que, nas
suas relagdes com os nio filiados no regime
nacional de seguranga social, os hospitais,
mesmo se 0s pudéssemos qualificar como
ptblicos, exerciam uma actividade que se
insere no quadro do servico de seguranga
social. Visto que os proprios hospitais
invocam o facto de os funcionarios das
Comunidades ndo entrarem neste quadro,
as suas relagdes com estes Gltimos, apesar
de dizerem respeito aos cuidados médicos e
hospitalares, s6 podem ser, em principio,
qualificadas como econémicas e estranhas
a qualquer nog¢io de solidariedade nacional
no quadro da seguranga social. Em conse-
quéncia, ndo se deve aplicar a jurisprudén-
cia que decorre do acoérdio Poucet e Pistre,
supracitado, em que o Tribunal de Justica
considerou que «as caixas de doenga ou os
organismos que contribuem para a gestio
do servico publico de seguranga social
desempenham uma fungio de caracter
exclusivamente social. Essa actividade &,
com efeito, baseada no principio da solida-
riedade nacional e desprovida de qualquer

fim lucrativo. As prestagdes pagas sdo
prestacoes legais independentemente do
montante das contribui¢des. Daqui resulta
que essa actividade ndo é uma actividade
econdmica e que, por isso, 0§ Organismos
que dela sio encarregados nio constituem
empresas, na acepgdo dos artigos 85.° e
86.° do Tratado» 55. Para mais, no caso em
aprego, o acordo presumido diz respeito
simplesmente aos hospitais e ndo ds caixas
de doenga ou aos organismos de seguro.
Além disso, como resulta dos proéprios
dados da questio prejudicial, a EHL,
enquanto associa¢do entre estes hospitais,
tem a possibilidade de fixar o nivel da
contrapartida exigivel pelos servicos dis-
pensados aos nio filiados no regime nacio-
nal de seguranca social e mesmo de a fixar
unilateralmente, sem dever concluir previa-
mente um acordo com os organismos de
seguro em questao.

114. Quanto a este Gltimo ponto, que &
também o ponto em litigio no que diz
respeito 4 eventual violagio das regras da
concorréncia, deve assinalar-se que, como o
Tribunal de Justi¢a indicou, «a nogdo de
empresa, entendida no contexto de direito
da concorréncia, deve ser considerada
como designando uma unidade econdmica
do ponto de vista do objecto do acordo» 8.
Por outras palavras, em cada processo, a
nogio de «empresa» deve ser entendida
num sentido funcional, tendo em conta a
actividade ligada ao objecto do acordo
entre empresas, da decisio de associagio
de empresas ou da pratica concertada em
questio.

65 —— V. 0 acoérdio Poucet e Pistre (ja referido na nota 62, n.** 18
e 19).

66 — V., sobre este ponto, o acérdio de 12 de Julho de 1984,
Hydrotherm Geritebau (170/83, Recueil, p. 2999, n.° 11).
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115. No caso em apreco, esta aproximagio
funcional do problema incita a considerar
que a relacdo entre os hospitais e os nio
filiados no regime nacional de seguranca
social depende do sector privado da eco-
nomia e constitui um obstaculo a que se
encare, mesmo para os hospitais piblicos,
uma actividade ligada ao exercicio de
privilégios ligados ao poder publico, que
servem o interesse piiblico ou protegem a
saide pablica. Na realidade, como indica-
mos no nimero precedente das presentes
conclusdes, seria muito dificil sustentar que
a fixagio unilateral de tabelas mais eleva-
das para os nio filiados no regime nacional
de seguranga social é necessaria por razdes
de interesse puablico ou de proteccio da
satde publica.

116. Uma vez que, nas suas relagdes com
os nio filiados no regime nacional de
seguranga social, os hospitais podem ser
qualificados como empresas, parece que a
associagdo existente entre eles, no caso em
apreco a EHL, possa constituir uma asso-
ciacdo de empresas no quadro das relages
supracitadas. No entanto, visto que a
decisio de reenvio ndo menciona em por-
Menor as regras que regem a Organizagio e
o funcionamento da EHL, ndo parece que o
Tribunal de Justica possa apreciar os ele-
mentos invocados principalmente por
A. Ferlini, segundo os quais a EHL é uma
associa¢do sem fim lucrativo com persona-
lidade juridica, mas deve ser considerada
uma associacdo de empresas, na acepgio do
artigo 85.°, n.° 1. Cabe ao juiz nacional,
que conhece o direito nacional, apreciar
estes elementos e aplicar os critérios defi-
nidos pela jurisprudéncia do Tribunal de
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Justica quanto i existéncia de uma «asso-
ciag¢io de empresas» 67; de qualquer modo,
ele pode, se julgar necessario, apresentar
sobre este ponto uma questio prejudicial
ao Tribunal de Justica. No entanto, deve
assinalar-se que as observa¢des que seguem
referentes 4 existéncia ou nio de um acordo
de empresas, de uma decisio de associagio
de empresas ou de uma prética concertada
correm o risco de tornar supérflua a
elucidagio da questio de saber se existe
ou nio uma «associagdo de empresas».

b) Quanto 4 existéncia de um acordo de
empresas, de uma decisio de associagdo de
empresas ou de uma pratica concertada

117. Como a Comissdo observa, a questio
prejudicial apresentada parece partir da

67 — Deve assinalar-se que se considera estar na presenga de
uma «associagdo 36 empresas» se existir um orgio de
coordenagio, mesmo nio existindo personalidade juridica
(v., sobre este ponto, Commentaire ]. Mégret, op. cit.,
pp- 133 e 134). Do mesmo modo, o Tribunal de Justica
considerou que o fim lucrativo ou nio da associagio era
indiferente (v. o acérddo de 29 de Outubro de 1980, Van
Landewyck e o./Comissdo, 209/78 a 215/78 e 218/78,
Recueil, p. 3125, n.° 88).

Além disso, deve assinalar-se que, no que diz respeito a
existéncia de uma «associagio ge empresas», o Tribunal de
Justica repetiu vérias vezes a ideia de uma representagio
imediata ou directa dos interesses dos operadores de um
dado sector e definiu as condigdes em que os membros de
certas comissdes encarregadas de elaborar a tabela aplica-
vel ao conjunto das empresas que exercem uma actividade
determinada ndo podem ser considerados como represen-
tantes dos meios profissionais em questdo. Tal é o caso,
segundo a jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a, quando:
a) Os membros das comissdes em questdo (comissdes das
tabelas) nio estdo obrigados por ordens ou instrugdes da
parte das empresas ou associagbes que propuseram a sua
designagdo; as comissdes nio pogem ser consideradas
como reunides de representantes de empresas do sector em
questdo; os membros das comissGes podem, por conse-
uinte, ser qualificados como peritos independentes; e b) A
ei obriga os membros destas comissdes de tabelas a fixar
as tabelas em fungdo ndo apenas dos interesses das
empresas ou associagdes de empresas do sector que os
designaram, mas também do interesse geral e dos interesses
das empresas de outros sectores ou dos destinatarios destes
servigos. V., a titulo indicativo, os acérdios de 17 de
Novembro de 1993, Reiff (C-185/91, Colect., p. 1-5801);
de 9 de Junho de 1994, Delta Schiffahrts- und Speditions-
gesellshaft (C-153/93, Colect., p. 1-2517); de 5 de Outubro
de 1995, Centro Servizi Spediporto (C-96/94, Colect.,
p. 1-2883), e de 17 de Outugro de 1995, DIP e o.
(C-140/94 2 C-142/94, Colect., p. 1-3257).
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hipotese, se nio da certeza, de que existe
entre os hospitais luxemburgueses um
acordo que tem por fim aplicar ds pessoas
e organismos que ndo estdo filiados no
regime nacional de seguranga social e aos
funcionarios das Comunidades, que estio
filiados no RCSD, tabelas uniformes pelos
cuidados dispensados em caso de materni-
dade. E no quadro deste acordo que parece
inscrever-se a fixacdo pela EHL das tabelas
hospitalares aplicaveis, a partir de 1 de
Janeiro de 1989, is pessoas e organismos
nio filiados no regime nacional de segu-
ranga social. Estas tabelas parecem ter sido
respeitadas pelos hospitais que aderem a
EHL, entre os quais o CHL.

118. Visto que o artigo 85.°, n.° 1, do
Tratado visa trés formas eventuais de
cooperacdo (acordo entre empresas, deci-
sdo de associagdo de empresas e pratica
concertada), nio parece que seja muito
importante fazer uma distingio precisa
entre elas para responder 4 presente ques-
tdo prejudicial. No entanto, resulta do que
precede que, no caso em apreco, se trata,
segundo toda a probabilidade, de uma
decisio de associacio de empresas, sem
que se possa, bem entendido, excluir a
existéncia de um acordo entre empresas ou
uma simples pratica concertada. Em todo o
caso, cabe aqui também ao juiz nacional,
que conhece melhor os aspectos juridicos e
os factos do processo principal, proceder a
qualificagdo apropriada, aplicando as con-
clusbées da jurisprudéncia do Tribunal de
Justica e colocando, eventualmente, se
necessario, uma nova questio prejudicial
ao Tribunal de Justi¢a sobre esta qualifica-
cdo.

¢) Quanto a saber se o jogo da concorréncia
¢ entravado, restringido ou falseado

119. O artigo 85.°, n.°1, do Tratado
proibe todos os acordos de empresas, todas
as decisdes de associagio de empresas e
todas as praticas concertadas que tenham
por objecto ou por efeito impedir, restringir
ou falsear a concorréncia.

120. Além disso, «segundo uma jurispru-
déncia constante do Tribunal, é desneces-
saria a tomada em consideracio dos efeitos
concretos de um acordo, desde que se
verifique que o seu objectivo é o de
restringir, impedir ou falsear a concorrén-
cia. Esta conclusdo & aplicavel as decisdes
das associagdes de empresas» €8,

121. Para mais, o acordo horizontal, a
pratica concertada ou a decisdo de asso-
ciagdo de empresas de um mesmo sector
que visa fixar uma tabela uniforme das
prestacdes fornecidas constituem, como
indicam tanto a Comissio como A. Ferlini,
um exemplo cléssico de acordo que tem por
objecto restringir a concorréncia no mer-
cado de servicos em questdo. E por esta
razdo que o artigo 85.°, n.° 1, alinea a), do
Tratado menciona expressamente, entre as
formas de violagio das regras da livre
concorréncia, a fixagdo directa ou indirecta

68 — V. o acérddo de 27 de Janeiro de 1987, Verband der
Sachversicherer/Comissdo (45/85, Colect., p. 405, n.® 39).
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de precos de compra ou de venda de bens
ou de servigos ¢°.

122. No caso em aprego, ndo parece duvi-
doso que a fixagdo de tabelas uniformes
para os cuidados hospitalares dispensados
em caso de maternidade, aplicaveis as
pessoas e organismos nio filiados no
regime luxemburgués de seguranca social,
entre no Ambito da regra que proibe todos
os acordos entre empresas, todas as deci-
sdes de associacdo de empresas e todas as
praticas concertadas que tém por objecto
restringir a concorréncia no quadro da
prestagdo dos servigos supracitados.

) Quanto 4 incidéncia sobre o comércio
intracomunitario

123. E preciso recordar que, segundo a
jurisprudéncia do Tribunal de Justiga, o
artigo 85.°, n.° 1, do Tratado nido exige
que os acordos visados por esta disposi¢do
tenham afectado as trocas comerciais intra-
comunitarias, prova que, de resto, na
maioria dos casos, s6 dificilmente poderia
ser feita, mas exige o apuramento de que
estes acordos sdo de natureza a produzir tal
efeito 70, Do mesmo modo, segundo juris-

69 — V. os acbrdio de 3 de Julho de 1985, Binon (243/83,
Recueil, p. 2015, n.° 44), e Verband der Sachversicherer/
/Comlssao (ja regendo na nota 63, n.° 41).

70 — V., a titulo indicativo, os acorddos de 30 de Janeiro
de 1985, BNIC (123/83, Recueil, p. 391, n.° 22),ede 17 de
Julho de 1997, Ferriere Norc§ Comissio {C-219/95 P,
Colect., p. I—4411, n.° 19).
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prudéncia constante, «para que uma deci-
sdo, um acordo ou uma pratica concertada
possa afectar o comércio entre Estados-
-Membros, deve, com base num conjunto de
elementos de direito ou de facto, deixar
prever, com suficiente grau de probabili-
dade, que pode exercer uma influéncia
directa ou indirecta, actual ou potencial,
sobre o desenrolar das trocas comerciais
entre os Estados-Membros, de modo a
fazer recear a criagdo de entraves 4 reali-
zagio de um mercado Gnico entre os
Estados-Membros» 71,

124. Além disso, segundo jurisprudéncia
constante do Tribunal de Justiga, «o facto
de um acordo de precos do tipo do que esta
aqui em causa sb ter por objecto a comer-
cializa¢do de produtos num dnico Estado-
-Membro nio é suficiente para excluir que o
comeércio entre Estados-Membros possa ser
afectado. Com efeito, um acordo que
abrange a totalidade do territorio de um
Estado-Membro é, por sua propria natu-
reza, susceptivel de produzir o efeito de
consolidar compartimentagdes de caracter
nacional, criando assim um obstaculo a
interpenetracio econdmica pretendida pelo
Tratado e assegurando uma protecgdo a
produgdo nacional. A este respeito, torna-
-$€ necessario averiguar ao MesmMoO tempo
quais os meios de que dispdem os membros
de um acordo, decisdo ou pratica concer-
tada para garantir a fidelidade da clientela,
a importéncia relativa do acordo no mer-

71 — V., a titulo indicativo, os acérddos Ferriere Nord/Comissdo
(ja referido na nota 70, n.° 20); de 12 de Dezembro
e 1995, Oude Luttikhuis e o. {C-399/93, Colect.,
p. 14515 n.° 18), e Van Landewyck e o04Comissio (]a
referido na nota 67, n.° 170).
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cado do produto em causa bem como o
contexto econdmico em que se integra» 72,

125. No caso em aprego, a incidéncia sobre
0 comeércio intracomunitario pode resultar
do facto de a aplicacdo de tabelas mais
elevadas aos cuidados hospitalares dispen-
sados em caso de maternidade poder, com
toda a probabilidade, conduzir os nio
filiados no regime luxemburgués a deseja-
rem ser hospitalizados fora do Luxem-
burgo. Por outras palavras, & provavel que
a decisio em litigio do EHL, que fixou
tabelas mais elevadas para os nio filiados
.no regime nacional de seguranca social e
para os funcionérios das Comunidades que
trabalham no Luxemburgo, que estio filia-
dos no RCSD, desvie da sua orientagio
esperada o comércio relativo aos cuidados
hospitalares dispensados em caso de mater-
nidade existente no mercado em questio.

126. Embora caiba ao juiz nacional, que
conhece melhor o direito nacional e os
factos do processo principal, examinar com
pormenor os parimetros juridicos e factu-
ais com base nos quais a incidéncia em
questio sobre o comércio intracomunitario
poderd ser estabelecida com uma certa
probabilidade, devem assinalar-se certos
elementos que, tendo em vista os critérios

72 — V. 0 ac6rddo de 26 de Novembro de 1975, Groupement

des fabricants de papiers peints de Belgique e 0./Comissio
(73/74, Colect., p. 503, n.”® 25 a 27).
Deve-se assinalar que, nos outros acérdios, o Tribunal de
Justiga parece utilizar uma formula mais absoluta, quando
indica simplesmente que «um acordo que se estende a todo
o territorio de um Estado-Membro tem, pela sua prépria
natureza, por efeito consolidar barreiras de caracter
nacional, entravando assim a interpenetragio econdémica
pretendida pelo Tratado.» V., a titulo indicativo, os
acordios de 17 de Outubro de 1972, Vereniging van
Cementhandelaren/Comissio (8/72, Colect., p. 333,
n.°29), e de 11 de Julho de 1985, Remia ¢ 0./Comissio
(42/84, Recueil, p. 2545, n.® 22).

definidos pela jurisprudéncia, deveriam
conduzir de modo positivo a4 conclusio
em questao.

127. Por um lado, a fixagio de tabelas mais
elevadas para os cuidados hospitalares
dispensados em caso de maternidade, rela-
tivas ao conjunto do territdrio e dos
hospitais de um Estado-Membro pode, de
uma maneira geral, pelo facto da sua
prépria natureza, ter por resultado reforcar
a impermeabilidade do mercado nacional,
constituindo assim um obstaculo a interpe-
netragdo econdmica a que visa o Tratado.
O facto de, no caso em apreco, se tratar do
Estado luxemburgués e, principalmente,
dos funcionarios das Comunidades que
trabalham no territério deste altimo,
advoga amplamente em favor da probabi-
lidade supramencionada. Devido a pequena
extensdo deste Estado e 4 vizinhan¢a com
trés outros Estados-Membros (Bélgica,
Franga e Alemanha), pode considerar-se
que € muito provavel que uma grande parte
dos funcionarios das Comunidades, que
trabalham no Luxemburgo, desejem rece-
ber os cuidados hospitalares necessarios
nos hospitais destes Estados vizinhos, do
mesmo modo que & muito provavel que os
funcionarios das Comunidades que traba-
lham nestes Estados evitem ser hospitaliza-
dos nos hospitais luxemburgueses devido as
tabelas elevadas que estes lhes aplicam.
Para mais, ndo se pode excluir a eventua-
lidade, que invoca A. Ferlini nas suas
observagdes, de os hospitais dos Estados
vizinhos tentarem adaptar as suas tabelas
as tabelas mais elevadas fixadas pela EHL,
nem a eventualidade, que invoca a Comis-
sd0, de os organismos junto dos quais estdo
segurados os ndo filiados no regime nacio-
nal de seguranga social celebrarem conven-
¢oes de preferéncia com os hospitais ou
clinicas que se encontram num outro
Estado-Membro.
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128. Por outro lado, a natureza dos cuida-
dos hospitalares em litigio, dispensados em
caso de maternidade, refor¢a ainda a pro-
babilidade evocada acima?3. A possibili-
dade de prever a evolugdo da gravidez
permite habitualmente programar o lugar
do parto. Além disso, poder-se-ia sustentar
que as distancias similares entre os hospi-
tais belgas, franceses, alemies e luxembur-
gueses permitem escolher um hospital em
funcdo da tabela dos servigos dispensados,
mesmo em caso de circunstdncias relativa-
mente excepcionais.

129. Quanto a este ponto, deve salientar-se
que o juiz nacional pode bem chegar a
conclusio de que as restri¢des provaveis as
trocas comerciais intracomunitarias de que
acabamos de falar nio foram observadas
na pratica até ao presente — sobretudo
com o caricter sensivel que exige a juris-
prudéncia 74, porque as tabelas majoradas
dos cuidados hospitalares dispensados em
caso de maternidade, que sdo aplicadas
particularmente aos funciondrios das
Comunidades, estdo cobertas numa medida
muito larga pelo RCSD, o que reduz a
importancia que tem para eles o nivel das
tabelas em questdo quando devem escolher
um hospital. No entanto, esta constatagdo
eventual ndo deve levar a concluir que nio
ha qualquer incidéncia no comércio intra-
comunitario, na acepgdo das disposigdes do
direito comunitario. Por um lado, é preciso

73 — No entanto, como a Comissdo assinala, se as tabelas mais
elevadas em litigio compreendem o conjunto dos cuidados
hospitalares e ndo s6 as despesas de maternidade (v. supra
o n.° 83 das presentes conclusdes), sera preciso ter isso em
conta para apreciar, na sua globalidade, a incidéncia
provavel sobre o comércio intracomunitério.

74 — V. a seguir, os 0. 130 e segs. das presentes conclusdes.
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recordar que basta que esta incidéncia seja
provavel e que ndo € exigido que ela ja se
tenha concretizado. Por outro lado, a
cobertura das tabelas elevadas pelo RCSD
constitui um factor exterior e susceptivel de
modificagdio que contribui para que a
incidéncia supramencionada ndo se mani-
feste na pratica, factor que nio & de
natureza a afastar duravelmente e de
maneira geral a possibilidade que a fixagdo
em litigio de tabelas mais elevadas tenha,
pela sua propria natureza, incidéncia no
comércio intracomunitario”5. A este res-
peito, na medida em que se considera que a
fixacio das tabelas mencionadas implica
uma discriminagio em razio da nacionali-
dade e é contraria ao direito comunitario, €
muito provavel que o RCSD venha a deixar
de cobrir estas tabelas elevadas supramen-
cionadas, o que, no caso dos hospitais
luxemburgueses manterem estas tabelas,
fard aparecer na pratica a sua incidéncia
sobre o comércio intracomunitario.

e) Quanto ao caracter sensivel da restricao
da concorréncia e da incidéncia sobre o
comércio intracomunitario

130. Para que caiam sob a algada da
proibi¢io enunciada no artigo 85.° do

75 — Deve assinalar-se que o Tribunal de Justi¢a, no seu acordio
de 25 de Outubro de 1983, AEG/Comissio {107/82,
Recueil, p. 3151, n.° 60), considerou que, no que diz
respeito aos acordos que, pela sua natureza, so suscepti-
veis de influenciar o comércio intracomunitario, «o facto
de, num determinado momento, os comerciantes que
pretendem ser admitidos numa rede de distribuigdo ou
que nela ja foram admitidos, ndo efectuarem trocas
intracomunitarias ndo basta, por si s, para excluir a
possibilidade de as restricdes @ sua liberdade de acgio
poderem prejudicar o comeércio intracomunitario, uma vez
3ue a situagdo se pode modli[icar de um ano para outro

evido a alteragées nas condi¢oes ou na composi¢do do
mercado, quer no mercado comum no seu conjunto, quer
nos diferentes mercados nacionais» (sublinhado nosso).




FERLINI

Tratado, um acordo entre empresas, uma
decisio de associagdes de empresas ou uma
pratica concertada devem ser susceptiveis 76
de afectar sensivelmente o comércio entre
os Estados-Membros e a concorréncia.
Quanto a este ponto, o Tribunal de Justica
considerou que «a influéncia que um
acordo pode exercer sobre o comércio entre
Estados-Membros aprecia-se tendo nome-
adamente em consideragio a posicio e a
importincia das quotas no mercado dos
produtos em causa... Assim, mesmo um
acordo que contém uma protecgio territo-
rial absoluta escapa 4 proibigio do arti-
go 85.° do Tratado quando s6 afecta o
mercado de modo insignificante, tendo em
conta a débil posi¢io que os interessados
ocupam no mercado dos produtos em
causa...» 77,

131. No caso em apreco, cabe ao juiz
nacional, que conhece melhor a matéria
juridica e de facto do processo principal,

76 — V. o acordio de 25 de Novembro de 1971, Béguelin
(22/71, Colect., p. 355, n.° 16).

77 — V. o acbrdio de 28 de Abril de 1998, Javico (C-306/96,
Colect., p. 11983, n.° 17).
Deve assinalar-se que a Comissio, ao tentar fixar um limite
para_os acordos de importincia menor, que nio sio
visados pelas disposigdes do artigo 85.%, n.° 1, considerou
que os acordos horizontais eram acordos deste tipo
quando a parte de mercado que detinham as sociedades
que neles participavam ndo ultrapassa 5% da parte do
mercado comum onde se aplicam esses acordos ou quando
o volume de vendas total realizado durante um exercicio
pelas empresas que nele participavam nio ultrapassa 200
milhdes de ecus (v. a comunicagio da Comissdo, de 3 de
Setembro de 1986, relativa aos acordos de importancia
menor que ndo sdo visados pelas disposigdes do arti-
go 85.° n.°1, do Tratado que institui a Comunidade
Econémica Europeia; JO C 231, p. 2). No entanto, como a
propria Comissdo indica nas suas observacdes, numa
comunicagdo recente, ela nio parece excluir o caso em
que, mesmo se as partes do mercado sio limitadas, isto &
inferiores ao nimero citado acima, se possa admitir a
aplicagdo da proibicdo enunciada no artigo 85.°, n.° 1,
para certas categorias de acordos, tais como os que tém
por objectivo fixar os preos (v. a comunicagio relativa aos
acordos de importincia menor que nio sdo visados pelas
disposigdes do artigo 85.°, n.° 1, do Tratado que institui a
Comunidade Europeia; JO 1997, C 372, p. 13).

apreciar se 0 comércio intracomunitario é
afectado sensivelmente pela decisio do
EHL, tendo em consideragio o lugar que
os hospitais luxemburgueses ocupam no
mercado em questio. Todavia, convém
delimitar previamente o mercado em ques-
tio.

132. Do ponto de vista do objecto, parece
que o mercado em questdo é o mercado dos
servigos hospitalares fornecidos em caso de
maternidade ds pessoas que trabalham no
Luxemburgo nio filiadas no regime nacio-
nal de seguran¢a social deste Estado. O
mercado dos servios em questio parece
gozar, de facto, de um autonomia relativa,
porque, como a Comissio sublinha, dife-
rencia-se do mercado de servigos corres-
pondentes que visa os filiados no regime
nacional, para os quais foram fixadas
tabelas de modo uniforme, quer por via
regulamentar, quer com base em conven-
¢oes colectivas tornadas obrigatérias para
todos. Para mais, deve assinalar-se que, do
ponto de vista da procura, isto &, das
pessoas que ndo estdo filiadas no regime
nacional de seguranga social e tém necessi-
dade de cuidados hospitalares dispensados
em caso de maternidade, os cuidados em
questdo ndo tém substituto, circunstincia
que refor¢ca ainda mais a autonomia do
mercado em questio.

133. No plano geografico, o mercado em
questdo parece ser mais penoso a delimitar.
A sua defini¢io depende do lugar de
residéncia das pessoas que trabalham no
Luxemburgo nio filiadas no regime nacio-
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nal de seguranga social e que, na maior
parte, parece serem funcionarios das
Comunidades. Em particular, é preciso ter
em conta a extensdo geografica do lugar em
que estio situados os estabelecimentos
hospitalares que oferecem os cuidados
dispensados em caso de maternidade e,
tendo em conta a natureza desses cuidados,
se encontram a uma distincia apropriada
do lugar de residéncia dos destinatarios
supramencionados destes cuidados. Poder-
-se-ia sustentar que, em grandes linhas, estes
critérios delimitam, do ponto de vista
geografico, o mercado em questdo que se
estende, no caso em apreco, pelo territorio
do Luxemburgo e por parte do territorio
dos Estados vizinhos.

134. Com base nas consideragdes que pre-
cedem, cabe ao juiz nacional determinar se,
no interior do mercado assim definido
geograficamente, a parte de mercado detida
pelos hospitais que participam na EHL no
que diz respeito aos cuidados supramen-
cionados dispensados as pessoas que traba-
lham no Luxemburgo nio filiadas no
regime nacional de seguranga social &
significativa ou ndo.

f) Conclusio quanto a protec¢do da con-
corréncia

135. Tendo em conta as observagdes que
precedem, pensamos que o artigo 85.%
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n.° 1, do Tratado deve ser interpretado no
sentido de proibir uma decisio de associa-
¢do dos hospitais, tal como, no caso em
apreco, a decisio da EHL, que fixa, para os
nacionais dos Estados-Membros que traba-
lham no territério de um outro Estado-
-Membro, como, no caso em aprego, O
Grio-Ducado do Luxemburgo, mas ndo
estio filiados no regime nacional de segu-
ranga social deste Estado e entre os quais
figuram os funcionarios das Comunidades,
que estdo filiados no RCSD, tabelas relati-
vas aos cuidados hospitalares dispensados
em caso de maternidade mais elevadas que
as em vigor para os residentes deste Estado
filiados no regime nacional de seguranga
social, se o juiz nacional considerar que a
decisdo supracitada é de natureza a afectar
sensivelmente o comércio intracomunita-
rio78.

78 — No quadro do presente processo, nio & necessirio
examinar se uma tal decisio de associagdo de hospitais
pode estar isenta nos termos do artigo 85.% n.° 3, do
Tratado. Apenas a Comissdo & competente para conceder
isengdes € ndo resulta de qualquer elemento do processo
que tenha havido exercicio desta competéncia exclusiva —
nem, portanto, do controlo exercido neste caso pelo
Tribunal de Justica.
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VI — Conclusio

136. Propomos ao Tribunal de Justica que responda nos seguintes termos i
questdo prejudicial apresentada pelo Tribunal d’arrondissement de Luxembourg

(8.2 Seccado):

«1) O artigo 7.°, n.° 2, do Regulamento (CEE) n.® 1612/68 do Conselho, de 15 de

Outubro de 1968, relativo a livre circulagio dos trabalhadores na Comuni-
dade, deve ser interpretado no sentido de que nio permite a aplicacio aos
nacionais dos Estados-Membros que trabalham no territério de um outro
Estado-Membro, como no caso em aprego, o Grio-Ducado do Luxemburgo,
mas nio estio filiados no regime nacional de seguranga social deste Estado, e
entre os quais figuram os funcionérios das Comunidades Europeias, que estdo
filiados no RCSD, tabelas mais elevadas relativas aos cuidados médicos e
hospitalares dispensados em caso de maternidade do que aquelas em vigor
para os residentes deste Estado que estdo filiados no regime nacional de
segurancga social.

O artigo 85.% n.° 1, do Tratado CEE deve ser interpretado no sentido de
proibir uma decisdo de associagdo de hospitais, como no caso em apreco, a
decisio da EHL, que fixa, para os nacionais dos Estados-Membros que
trabalham no territério de um outro Estado-Membro, como, no caso em
apreco, o Grio-Ducado do Luxemburgo, mas que nio estio filiados no
regime nacional de seguranga social deste Estado, e entre os quais figuram os
funcionarios das Comunidades Europeias, que estio filiados no RCSD,
tabelas mais elevadas relativas aos cuidados hospitalares dispensados em caso
de maternidade do que as em vigor para os residentes deste Estado filiados no
regime nacional de seguranga social se se considerar que a decisio supracitada
¢ de natureza a afectar sensivelmente o comércio intracomunitario.»
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