DRIJVENDE BOKKEN

ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA
21 de Setembro de 1999 *

No processo C-219/97,

que tem por objecto um pedido dirigido ao Tribunal de Justiga, nos termos do
artigo 177.° do Tratado CE (actual artigo 234.° CE), pelo Hoge Raad der
Nederlanden (Paises Baixos), destinado a obter, no litigio pendente neste 6rgdo
jurisdicional entre

Maatschappij Drijvende Bokken BV

Stichting Pensioenfonds voor de Vervoer- en Havenbedrijven,

uma decisio a titulo prejudicial sobre a interpreta¢io dos artigos 85.°, 86.° ¢ 90.°
do Tratado CE (actuais artigos 81.° CE, 82.° CE e 86.° CE),

O TRIBUNAL DE JUSTICA,

composto por: G. C. Rodriguez Iglesias, presidente, J.-P. Puissochet, G. Hirsch e
P. Jann, presidentes de sec¢io, J. C. Moitinho de Almeida (relator), C. Gulmann,

* Lingua do processo: neerlandés.
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J. L. Murray, D. A. O. Edward, H. Ragnemalm, L. Sevon e M. Wathelet, juizes,

advogado-geral: E. G. Jacobs,
secretario: D. Louterman-Hubeau, administradora principal,

vistas as observacbes escritas apresentadas:

— em representacio da Maatschappij Drijvende Bokken BV, por T.R.
Ottervanger, advogado no foro de Roterdio,

— em representagdo do Stichting Pensioenfonds voor de Vervoer- en Havenbe-
drijven, por E. Lutjens, advogado no foro de Amesterddo, e O. Meulenbelt,
advogado no foro de Utreque,

— em representacdo do Governo neerlandés, por A. Bos, consultor juridico no
Ministério dos Negocios Estrangeiros, na qualidade de agente,

— em representacio do Governo alemido, por E. Réder, Ministerialrat no
Ministério Federal da Economia, e C.-D. Quassowski, Regierungsdirektor no
mesmo ministério, na qualidade de agentes,

— em representa¢do do Governo francés, por K. Rispal-Bellanger, subdirectora
do Direito Internacional Econémico e do Direito Comunitario na Direcgdo
dos Assuntos Juridicos do Ministério dos Negocios Estrangeiros, e C. Cha-
vance, secretario dos Negocios Estrangeiros na mesma direc¢io, na qualidade
de agentes,

— em representacdo do Governo sueco, por L. Nordling, rittschef no Departa-
mento do Comércio Externo do Ministério dos Negocios Estrangeiros, na
qualidade de agente,
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— em representacdo da Comissdo das Comunidades Europeias, por B. J. Drijber
e W. Wils, membros do Servico Juridico, na qualidade de agentes,

visto o relatbrio para audiéncia,

ouvidas as alegacbes da Maatschappij Drijvende Bokken BV, representada por
T. R. Ottervanger, do Stichting Pensioenfonds voor de Vervoer- en Havenbe-
drijven, representado por E. Lutjens e O. Meulenbelt, do Governo neerlandés,
representado por M. A. Fierstra, chefe do Servico do Direito Europeu no
Ministério dos Negocios Estrangeiros, na qualidade de agente, do Governo
francés, representado por C. Chavance, do Governo sueco, representado por
A. Kruse, departementsrdd no Secretariado Juridico (UE) do Ministério dos
Negocios Estrangeiros, na qualidade de agente, e da Comisséo, representada por
W. Wils, na audiéncia de 17 de Novembro de 1998,

ouvidas as conclusdes do advogado-geral apresentadas na audiéncia de 28 de
Janeiro de 1999,

profere o presente

Acérdio

Por acdrdio de 6 de Junho de 1997, que deu entrada no Tribunal de Justica em 12
de Junho seguinte, o Hoge Raad der Nederlanden submeteu ao Tribunal de
Justiga, nos termos do artigo 177.° do Tratado CE (actual artigo 234.° CE), seis
questdes prejudiciais relativas 4 interpretacio dos artigos 85.%, 86.° ¢ 90.° do
Tratado CE (actuais artigos 81.° CE, 82.° CE e 86.° CE).
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Estas questdes foram suscitadas num litigio que opde a Maatschappij Drijvende
Bokken BV (a seguir «Drijvende Bokken») ao Stichting Pensioenfonds voor de
Vervoer- en Havenbedrijven (Fundo de Pensdes das Empresas de Transporte e
Portuarias, a seguir «Fundo»), quanto 4 recusa da Drijvende Bokken de pagar ao
Fundo as contribuigdes respeitantes aos anos de 1991 a 1993, invocando o facto
de a inscri¢do obrigatdria no Fundo, por for¢a da qual tais contribui¢des lhe sdo
reclamadas, ser contraria aos artigos 85.°, 86.° ¢ 90.° do Tratado.

A legislacdo nacional

O sistema de pensdes neerlandés assenta em trés pilares.

O primeiro & constituido por uma pensdo de base legal, concedida pelo Estado
nos termos da Algemene Ouderdomswet (lei geral neerlandesa sobre a protec¢io
na velhice, a seguir «KAOW») e da Algemene Nabestaandenwet (lei que institui
um regime geral para as pensées de sobrevivéncia). Este regime legal obrigatério
confere 4 generalidade da populagio o direito a uma pensio de montante
reduzido, independente do salario efectivamente recebido anteriormente e
calculado por referéncia ao salario minimo legal.

O segundo pilar compreende as pensdes complementares, concedidas em conexéo
com uma actividade profissional, por conta de outrem ou por conta propria, que
completam, na maioria dos casos, a pensdo de base. Estas pensdes complemen-
tares sdo geralmente geridas no 4mbito de regimes colectivos que se aplicam a um
sector da economia, a uma profissdo ou aos trabalhadores de uma empresa, por
fundos de pensdes nos quais a inscri¢do se tornou obrigatoria, nomeadamente,
como no processo principal, nos termos da Wet van 17 maart 1949 houdende
vaststelling van en regeling betreffende verplichte deelneming in een bedrijfspen-
sioenfonds (Lei de 17 de Marco de 1949 que estabelece as regras relativas a
inscri¢do obrigatoria num fundo de pensdes sectorial, a seguir « BPW »).

I-6128



DRIJVENDE BOKKEN

O terceiro pilar & constituido pelos contratos individuais de seguro de pensdo ou
seguro de vida que podem contratar-se facultativamente.

A Wet op de loonbelasting (lei relativa 4 tributa¢iio dos salérios), prevé que os
prémios destinados 4 constituicdo duma pensdo sb sio dedutiveis quando essa
pensdo nio exceda um nivel «razoavel». Os prémios ndo sdo dedutiveis quando a
pensdo constituida ultrapasse esse nivel. Para uma carreira de 40 anos, esse nivel
eleva-se a 70% do vencimento individual em fim de carreira. Esta regulamenta-
¢do fiscal implica que a norma actual nos Paises Baixos em matéria de
constitui¢io de pensdes corresponde a uma pensio, incluindo a pensio ao abrigo
da AOW, igual a 70% do ltimo salario.

O artigo 1.% n.° 1, da BPW, na redac¢io que resultou da Lei de 11 de Fevereiro
de 1988, dispoe:

«1. Para efeitos da presente lei e das disposi¢des que nela se fundamentam, deve
entender-se por:

b. fundo de pensdes sectorial: um fundo que opera num sector de actividade,
no qual os fundos sfo reunidos seja apenas em beneficio das pessoas que
exercem uma actividade por conta de outrem no sector em questdo seja
também em beneficio de pessoas que exercem uma actividade no referido
sector, noutra qualidade.
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f. nosso ministro: o ministro dos Assuntos Sociais € do Emprego. »

‘O artigo 3.° da BPW, apos alteragdo, prevé:

«1. O nosso ministro pode, a pedido de uma organizagio profissional sectorial
que considere suficientemente representativa da estrutura da vida econdmica de
um sector de actividade, apds concertagio com o chefe do departamento da
administragdo geral interessado em cuja competéncia se incluam os assuntos do
sector de actividade em questdo, e apds consulta do Sociaal-Economische Raad
[Conselho Econdmico e Social] e da Verzekeringskamer [Cimara dos Seguros],
tornar obrigatdria a inscricio num fundo de pensdes sectorial para todos os
trabalhadores ou para certas categorias de trabalhadores desse sector de
actividade.

2. No caso referido no ntimero anterior, todas as pessoas que relevem das
categorias abrangidas pelas disposi¢des do nimero anterior, e bem assim, se se
tratar de trabalhadores por conta de outrem, as suas entidades patronais, sdo
obrigadas a respeitar as disposi¢des previstas a seu respeito pelos estatutos e
regulamentos do fundo de pensdes sectorial ou nos termos destes. O respeito
destas disposi¢des pode ser objecto de accdes judiciais, no que respeita,
nomeadamente, ao pagamento de contribuices. »

O artigo 5.°, n.° 2, da BPW, apds alteracdo, enumera varias condi¢des para que o
ministro dos Assuntos Sociais € do Emprego possa aprovar um pedido de
inscri¢do obrigatdria como o referido no artigo 3.°, n.° 1. Assim, em conformi-
dade com o artigo 5.°, n.° 2, pontos Il e IV, da BPW, apos alteragio, os estatutos
e os regulamentos do fundo de pensdes sectorial devem garantir de forma
suficiente os interesses dos inscritos, e 0s representantes das associagdes patronais
e das associacdes de trabalhadores do sector em questdo devem ter assento em
namero igual no comité de gestdo do fundo.
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O artigo 5.°, n.° 2, ponto 11, alinea 1), da BPW, apos altera¢do, prevé também que
os estatutos e os regulamentos do fundo de pensdes sectorial devem conter
disposicBes respeitantes aos casos em que e as condigdes por forca das quais os
trabalhadores abrangidos pelo sector em questdo ndo sdo obrigados a inscrever-se
no referido fundo ou podem ser dispensados de certas obriga¢des em relagfio a
ele.

O artigo 5.°, n.° 3, da BPW), apos alteracio, precisa:

«Q nosso ministro dos Assuntos Sociais e do Emprego, ouvida a Cimara dos
Seguros e o Conselho Econdmico e Social, emitira instrugdes relativas ds questdes
referidas no n.° 2, ponto II, alinea ). Para efeitos de elaboragio destas instrucdes,
deve partir-se do principio de que os trabalhadores abrangidos que ja estavam
inscritos num fundo de pensdes de uma empresa ou que tinham constituido
seguros numa companhia de seguros de vida, pelo menos seis meses antes da
introducio do pedido referido no artigo 3.° n.° 1, ndo siio obrigados a estar
inscritos neste fundo de pensdes sectorial ou estdo dispensados, inteiramente ou
numa medida razoével, da obriga¢io de contribuir para ele, desde que possam
demonstrar que, no decurso do periodo relativamente ao qual nfio sdo obrigados
a inscrever-se ou estdo dispensados da obrigacio de pagar contribui¢des, na
totalidade ou relativamente a uma parte razodvel delas, adquirem direitos a
pensdo que sdo pelo menos equivalentes aos que adquiririam no caso de inscri¢do
no fundo de pensdes sectorial e durante todo o tempo em que possam fazer esta
demonstragio. O nosso ministro pode também emitir instrugdes relativas a outras
partes do n.® 2.»

Pela Beschikking van 29 december 1952 betreffende de vaststelling van de
richtlijnen voor de vrijstelling van deelneming in een bedrijfspensioenfonds
wegens een bijzondere pensioenvoorziening (decisdo de 29 de Dezembro de 1952
que adopta instrugdes relativas 4 dispensa de inscrigio num fundo de pensdes
sectorial, em razdo da inscri¢do num regime especial de pensdes, na sua versio
alterada pela decisdo de 15 de Agosto de 1988, a seguir «instrucdes relativas a
dispensa de inscri¢do»), o ministro dos Assuntos Sociais e do Emprego emitiu as
instrucdes referidas no artigo 5.°, n.° 3, da BPW, apds alteracio.
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O artigo 1.° das instrug@es relativas 4 dispensa de inscricdo, ap0s as alteragdes,
prevé:

«Pode ser concedida pelo fundo dispensa da obrigacdo de inscricio num fundo de
pensdes sectorial ou da obrigacio de pagar contribui¢Bes para o mesmo, a pedido
de qualquer pessoa interessada, desde que o trabalhador no sector em questdo
beneficie de um regime especial de pensdes, que responda as condicdes seguintes:

a. Este regime deve depender de um fundo de pensdes de empresa, de outro fundo
de pensdes sectorial ou de uma companhia de seguros titular de uma certificagdo
prevista pelo artigo 10.° da Wet toezicht verzekeringsbedrijf (lei relativa ao
controlo das companhias de seguros, Stb. 1986, 638), ou basear-se na Algemene
burgerlijke pensioenwet (lei geral relativa ds pensdes civis da fun¢do ptblica, Stb.
1986, 540), na Spoorwegenpensioenwet (lei relativa as pensdes dos empregados
dos caminhos-de-ferro neerlandeses e dos seus familiares, Stb. 1986, 541) ou na
Algemene Militaire pensioenwet (lei geral relativa ds pensdes militares, Stb. 1979,
305);

b. Os direitos que este regime pode proporcionar devem, no seu conjunto, ser
\ prop : unto,
pelo menos equivalentes aos que decorrem do fundo de pensdes sectorial;

¢. Os direitos do trabalhador em questdo e o respeito das suas obriga¢des devem
estar suficientemente garantidos;

d. Se a dispensa implicar a retirada do fundo, deve ser proposta uma
compensacdo julgada razoavel pela Cimara dos Seguros, relativa ao eventual
prejuizo sofrido pelo fundo, do ponto de vista da técnica dos seguros, como
consequéncia da retirada. »
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O artigo 5.° das referidas instrucdes, apds alteragGes, acrescenta:

«1. Deve ser concedida dispensa quando estdo reunidas as condi¢des referidas no
artigo 1.°, alineas 4, b, e ¢, quando o regime especial de pensdes se aplicava pelo
menos seis meses antes da apresenta¢do do pedido mediante o qual a inscri¢do no
fundo de pensdes sectorial foi tornada obrigatoria e se tenha demonstrado que,
no decurso do periodo relativo ao qual o trabalhador do sector interessado ndo é
obrigado a inscrever-se ou esta dispensado da obrigacdo de pagar contribuicdes,
na totalidade ou relativamente a uma parte razoavel destas, o mesmo adquire
direitos a pensdo que sdo pelo menos equivalentes aos que adquiriria se estivesse
inscrito no fundo de pensdes sectorial.

2. Se, no momento referido no n.° 1, o regime especial de pensdes nio responder
a condi¢do referida no artigo 1.°, alinea b, deve ser concedido um prazo
suficiente para permitir uma adaptagio a essa condic¢do, antes que seja tomada
uma decisdo sobre o pedido.

3. A dispensa nos termos do presente artigo deve entrar em vigor no momento em
que a inscricdo no fundo de pensdes sectorial se tornou obrigatéria. »

O artigo 9.° das referidas instrucdes, apds alteracdes, precisa:
bl

«1. As decisdes referidas no artigo 8.° podem ser objecto de reclamacdes
apresentadas na Camara dos Seguros no prazo de 30 dias ap6s o interessado ter
recebido a decisdo. O fundo de pensdes sectorial deve levar ao conhecimento do
interessado, por escrito, a frase precedente, simultaneamente com a decisdo.
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2. A Cimara dos Seguros leva ao conhecimento do fundo de pensdes sectorial
bem como das pessoas que apresentaram as referidas reclamagdes a sua decisdo
quanto ds mesmas. »

A aprecia¢do formulada pela Cimara dos Seguros constitui uma tentativa de
conciliagdo. Nio se trata de uma decisio que tenha forga vinculativa no quadro
de um litigio. A apreciacio da Cimara dos Seguros nio pode ser objecto de
reclamacdo nem de recurso.

Além das disposicdes da BPW, os fundos de pensGes sectoriais nos quais a
inscricdo foi tornada obr1gator1a estdo sujeitos a aplicagdo da Wet van 15 mei
1962 houdende regelen betreffende pensioen- en spaarvoorzieningen (Lei de 15 de
Maio de 1962 relativa aos fundos de pensdes e aos fundos de poupanga,
modificada varias vezes em seguida, a seguir «PSW»).

A PSW tem por finalidade garantir, em toda a medida do possivel, que os
compromissos em matéria de pensdes, assumidos em relagdo aos trabalhadores,
sejam efectivamente cumpridos.

Para este efeito, o artigo 2.°, n.° 1, da PSW obriga as entidades patronais a
escolherem um de trés regimes destinados a separar os fundos recolhidos para
efeitos de pensio do resto dos activos da empresa. A entidade patronal pode
aderir a um fundo de pensdes sectorial, constituir um fundo de pensdes de
empresa ou subscrever apdlices de seguro "de grupo ou individuais ]unto de uma
companhia de seguros.

O artigo 1.°, n.° 6, da PSW precisa que a mesma se aplica também aos fundos de

» 1. 6, ca - A e plica e aos u
pensdes sectoriais relativamente aos quais foi tornada obrigatdria a inscri¢io nos
termos da BPW.
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A PSW prevé também uma série de condictes a que devem obedecer os estatutos e
os regulamentos de um fundo de pensdes sectorial. O artigo 4.° da PSW dispde,
assim, que a constituicio de um fundo dessa natureza deve ser notificada ao
ministro dos Assuntos Sociais e do Emprego bem como 4 Cdmara dos Seguros. O
artigo 6.% n.° 1, da PSW confirma que os representantes das organizagdes de
entidades patronais e os representantes das organizacdes de trabalhadores do
sector interessado tomam assento de forma paritaria no seio do comité de gestdo
de um fundo de pensdes sectorial.

Além disso, a PSW define, nos seus artigos 9.° e 10.°, as modalidades de gestdo
dos fundos recolhidos. A regra geral nesta matéria € enunciada no artigo 9.°, que
impde aos fundos de pensdes a obrigacdo de transferirem o risco relativo aos
compromissos ligados ds pensdes ou de ressegurar esse risco. Por derrogagdo a
esta ltima regra, o artigo 10.° permite aos fundos de pensdes gerirem ou
investirem eles proprios, correndo os seus proprios riscos, os capitais recolhidos.
Para ser autorizado a proceder assim, o fundo de pensdes deve apresentar ds
autoridades responsaveis um plano de gestdo que exponha com precisdo a forma
como se propde fazer face ao risco actuarial e ao risco financeiro. O plano deve
ser aprovado pela Cimara dos Seguros. Além disso, a vigilancia exercida sobre os
fundos de pensdes &€ permanente. As contas actuariais de resultados do regime
devem ser regularmente submetidas para aprovac¢do a Cidmara dos Seguros.

Finalmente, os artigos 13.° a 16.° da PSW enunciam as regras relativas ao
investimento dos montantes recolhidos. Nos termos do artigo 13.°, os activos do
regime aumentados das previsdes de receitas devem ser suficientes para cobrir os
compromissos em matéria de pensdes. O artigo 14.° precisa que os investimentos
devem ser efectuados com toda a prudéncia.

O litigio no processo principal

O Fundo foi criado nos termos da BPW. Por decreto de 9 de Setembro de 1959,
do ministro dos Assuntos Sociais e do Emprego (a seguir «decreto que torna a
inscri¢io obrigatdria»), a inscrigio no Fundo foi tornada obrigatoria para os
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trabalhadores do sexo masculino, a partir dos 18 anos de idade, que trabalhem
habitualmente numa empresa portudria da zona portuaria de Roterddo e
arredores. Por decreto de 17 de Dezembro de 1991, o 4mbito de aplicagdo do
decreto que torna a inscricdo obrigatoria foi alargado aos trabalhadores
empregados de forma habitual numa empresa portuaria ou assimilada.

O regime de pensdes proposto pelo Fundo baseia-se na norma actual nos Paises
Baixos, ou seja, que qualquer trabalhador que tenha pago contribui¢des durante a
duracdo maxima de inscri¢do no referido regime obtém uma pensio, incluindo a
pensdo atribuida nos termos da AOW, igual a 70% do seu ltimo salario.

A Drijvende Bokken tem por actividade a locagdo de gruas flutuantes, que sdo
operadas pelo seu proprio pessoal. Estas gruas, frequentemente alugadas com
rebocadores, sio utilizadas nomeadamente na indastria offshore e na indastria
quimica, para trabalhos de construcio e de reparacdo.

Considerando que ndo estava abrangida pelo decreto que torna a inscrigdo
obrigatoria, a Drijvende Bokken inscreveu-se noutro fundo de pensdes. Na
sequéncia do alargamento do dmbito de aplicacdo da inscri¢io obrigatdria
ocorrida em 1991, o Fundo notificou a Drijvende Bokken, em 20 de Outubro
de 1993, para lhe pagar a titulo principal o montante de 132 000 HFL por
contribuicbes devidas relativamente aos anos de 1991 a 1993. A Drijvende
Bokken deduziu oposi¢do a esta injun¢do no Kantongerecht te Rotterdam.

Por decisdo de 2 de Maio de 1994, o Kantongerecht declarou procedente a
oposicdo, considerando que os assalariados da Drijvende Bokken nio eram
empregados numa empresa portuiria, na acep¢io do decreto que tornou a
inscri¢do obrigatdria. O Fundo recorreu desta decisdo para o Arrondissemensts-
rechtbank te Rotterdam.
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Por acorddo de 25 de Janeiro de 1996, este drgio jurisdicional reformou a
decisdo do Kantongerecht, considerando que os assalariados da Drijvende
Bokken trabalhavam principalmente numa empresa portuaria ou assimilada, de
forma que eram abrangidos pelo decreto que tornava a inscri¢do obrigatéria. O
Arrondissemenstsrechtbank julgou também improcedente o fundamento, invo-
cado a titulo subsidiario pela Drijvende Bokken, segundo o qual a inscri¢do
obrigatoéria no Fundo era incompativel com os artigos 3.°, alinea g), do Tratado
CE [que passou, apos alteragdo, a artigo 3.°, n.° 1, alinea g), CE], 5.° do Tratado
CE (actual artigo 10.° CE), 85.°, 86.° e 90.° do Tratado, considerando que o
Fundo ndo podia ser considerado como uma empresa, na acepgio dos
artigos 85.° e 86.° do Tratado, tendo antes a natureza de uma institui¢io de
segurancga social.

A Drijvende Bokken interpds recurso de cassagdo para o Hoge Raad, sustentando
que o Arrondissemenstsrechtbank tinha erradamente considerado a participacio
obrigatoria no Fundo como compativel com o direito comunitario.

O Hoge Raad concluiu que essa argumentacio implicava necessariamente varias
g concluiu g g ¢do impli

questdes relativas a interpretagdo dos artigos 85.°, 86.° e 90.° do Tratado.

Referiu-se, nomeadamente, ao acdrdio de 21 de Setembro de 1988, Van Eycke

(267/86, Colect., p. 4769, n.° 16). Em contrapartida, o Hoge Raad considerou

que, neste caso, nio havia restri¢des 4 liberdade de prestagido de servigos e ao

direito de estabelecimento.

No acdrdio de reenvio, o Hoge Raad recordou varios elementos importantes ndo
contestados. O Fundo ndo prossegue um fim lucrativo ou comercial. Gere um
regime de pensdes para todos os trabalhadores assalariados no sector em questio,
que apresenta importantes elementos de solidariedade. O Fundo nio tem em
conta os riscos individuais dos trabalhadores assalariados na fixacdo das
contribuicdes. Estas sdo estabelecidas para todos os trabalhadores assalariados
com base nas mesmas premissas, eventnalmente fixando uma média. O Fundo
estd sujeito 4 obrigacdo de aceitar os participantes e estes nio sdo sujeitos a
qualquer exame médico prévio. Finalmente, ha exonera¢des de pagamentos de
contribui¢des em caso de incapacidade para o trabalho, de forma que, mesmo
durante a incapacidade para o trabalho, a pensdo continua a constituir-se.
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s+ Nestas condi¢des, o Hoge Raad der Nederlanden decidiu suspender a instincia e
submeter ao Tribunal de Justica as seguintes questdes prejudiciais:

«1) Deve um fundo profissional de penses, como o PVH, no qual por forca e

em conformidade com a WBPE existe uma obrlgagao de participagdo para
todos ou para um ou mais grupos definidos de parceiros sociais, ser
considerado uma empresa na acep¢do dos artigos 85.%, 86.° e 90.° do
Tratado CE?

Quando um certo nimero de organiza¢des, que segundo o ministro sio
consideradas suficientemente representativas da actividade econdémica orga-
nizada na acep¢io do artigo 3.° n.° 1, da WBPF, solicitam ao ministro, com
fundamento nessa disposicdo, que torne obrigatdria a participagdo num
determinado fundo de pensdes na acepcdo desta lei, o comportamento
colectivo dessas organizacdes deve entdo ser considerado um acordo entre
empresas, uma decisdo de associagdo de empresas ou uma pratica concertada
na acepcio do artigo 85.% n.° 1, do Tratado CE que — na acepgdo desta
disposi¢io do Tratado — (1.°) & susceptivel de afectar o comércio entre os
Estados-Membros e (2.°) tem ou pode ter por objectivo ou efeito impedir,
restringir ou falsear a concorréncia no mercado comum?

A referida obrigatoriedade deve ser considerada uma medida que pode anular
o efeito atil das regras de concorréncia aplicaveis ds empresas, ou uma
medida pela qual um Estado-Membro impde ou favorece a adopgdo de
acordos incompativeis com o artigo 85.° ou reforga os seus efeitos, ou tal
verifica-se apenas em determinadas circunstincias e, assim sendo, em quais?

Se for dada uma resposta negativa d altima questdo, podem entio outras
circunstancias dar origem a que a obrigatoriedade seja incompativel com o
disposto no artigo 90.° do Tratado CE e, em caso afirmativo, quais?
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5} Pode a obrigatoriedade ser considerada a concessdo a um fundo profissional

de pensdes de um direito exclusivo na acep¢io do artigo 90.°, n.° 1, do
Tratado CE, sendo assim dada a tal fundo de pensdes uma posi¢do
dominante, que pode ser explorada abusivamente pelo simples exercicio do
direito exclusivo concedido, designadamente porque devido 4 obrigatorie-
dade o comércio entre os Estados-Membros é susceptivel de ser afectado e
porque em violagdo do disposto no artigo 86.°, segundo paragrafo, alinea b),
a prestacio de servicos é limitada em detrimento das empresas casu guo dos
trabalhadores obrigados a participar? Ou essa obrigatoriedade pode criar
uma situacio em que um fundo de pensdes seja levado a uma tal pratica
abusiva, ou seja colocado numa situagdo em que nio se poderia colocar sem
para tal violar o artigo 86.°, quando, em consequéncia dessa obrigatoriedade
nio &, de qualquer modo, garantida a existéncia de um sistema de
concorréncia nio falseada?

Se a obrigatoriedade & incompativel com o direito comunitério tal implica
que a mesma ndo é valida? »

Quanto a segunda questio

Pela segunda questio, que convém apreciar em primeiro lugar, o o6rgio
jurisdicional de reenvio pergunta essencialmente se a decisio tomada pelas
organizagdes representativas das entidades patronais e dos trabalhadores dum
sector determinado, no quadro de uma convengdo colectiva, de instaurar nesse
sector um (nico fundo de pensdes encarregado da gestio dum regime
complementar de pensdes e de pedir ds autoridades publicas que tornem
obrigatbria a inscri¢io neste fundo para todos os trabalhadores do referido sector,
é contraria ao artigo 85.° do Tratado.
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A Drijvende Bokken alega que o pedido dos parceiros sociais no sentido de ser
tornada obrigatoria a inscricio num fundo de pensbes sectorial constitui um
acordo entre as empresas que operam no sector em questio, contrario ao
artigo 85.°, n.° 1, do Tratado.

Um acordo dessa natureza restringe a concorréncia de dois pontos de vista. Por
um lado, ao confiar a execu¢do de um regime obrigatorio a um Gnico gestor, priva
as empresas activas no sector em questdo da possibilidade de se inscreverem num
regime de pensdes alternativo gerido por outras companhias de seguros. Por
outro lado, esse acordo exclui estas companhias de seguros de uma parte
substancial do mercado do seguro de pensdes.

As consequéncias de tal acordo para a concorréncia sdo «sensiveis», na medida
em que o mesmo respeita a totalidade do sector neerlandés do trabalho portuario.
Estas consequéncias sdo refor¢adas pelo efeito cumulativo ligado ao facto de a
inscri¢do em regimes de pensdes ter sido tornada obrigatéria em varios sectores
da economia e para todas as empresas destes sectores.

Finalmente, tal acordo afecta o comércio entre os Estados-Membros, na medida
em que respeita a empresas que tm uma actividade transfronteirica e na medida
em que priva as companhias de seguros estabelecidas noutros Estados-Membros
da possibilidade de oferecerem, nos Paises Baixos, um regime completc de
pensdes através de uma prestacio de servicos transfronteirica ou de filiais ou
sucursais.

Deve recordar-se desde j4 que o artigo 85.° n.° 1, do Tratado proibe todos os
acordos entre empresas, todas as decisdes de associacdes de empresas e todas as
praticas concertadas que sejam susceptiveis de afectar o comércio entre os
Estados-Membros e que tenham por objectivo ou efeito impedir, restringir ou
falsear a concorréncia no mercado comum. A importincia desta regra levou os
autores do Tratado a prever expressamente, no n.° 2 do artigo 85.° do Tratado,
que sdo nulos os acordos ou decisdes proibidos por essa disposi¢do.
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Importa recordar em seguida que, nos termos do artigo 3.°, alineas g) e i), do
Tratado CE [que passou, ap0s alteragdo, a artigo 3.%, n.° 1, alineas g) e j), CE], a
accio da Comunidade comporta nio apenas um «regime que garanta que a
concorréncia nio seja falseada no mercado interno» mas também «uma politica
social ». O artigo 2.° do Tratado CE (que passou, ap6s alteracgio, a artigo 2.° CE)
declara que a Comunidade tem como missdo, nomeadamente, «promover o
desenvolvimento harmonioso e equilibrado das actividades econémicas» e «um
elevado nivel de emprego e de protecgdo social».

A este propbsito, o artigo 118.° do Tratado CE (os artigos 117.° a 120.° do
Tratado CE foram substituidos pelos artigos 136.° CE a 143.° CE) dispde que
cabe 4 Comissdo promover uma colaboragdo estreita entre os Estados-Membros
no dominio social, designadamente nas matérias relativas ao direito sindical e as
negociacdes colectivas entre entidades patronais e trabalhadores.

O artigo 118.°-B do Tratado CE (os artigos 117.° a 120.° do Tratado CE foram
substituidos pelos artigos 136.° CE a 143.° CE) acrescenta que a Comissdo se
esforga por desenvolver o didlogo entre parceiros sociais a nivel europeu, que
pode conduzir, se estes Gltimos o entenderem desejavel, a relagdes contratuais.

Além disso, o artigo 1.° do Acordo relativo a politica social (JO 1992, C 191,
p. 91, a seguir «acordo relativo 4 politica social») enuncia que a Comunidade e
os Estados-Membros terdio por objectivos, nomeadamente, a melhoria das
condigdes de vida e de trabalho, uma protec¢iio social adequada, o dilogo entre
parceiros sociais, o desenvolvimento dos recursos humanos tendo em vista um
nivel de emprego elevado e duradouro e a luta contra as exclusdes.

Nos termos do artigo 4.°,n.°° 1 e 2, do acordo relativo a politica social, o didlogo
entre parceiros sociais ao nivel comunitario pode conduziy, se estes o entenderem
desejavel, a relagbes contratuais, incluindo acordos, cuja aplicagdo ocorre de
acordo com os procedimentos e praticas proprios dos parceiros sociais e dos
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Estados-Membros ou a pedido do conjunto das partes signatarias, com base
numa decisdo adoptada pelo Conselho sob proposta da Comisséo.

E verdade que alguns efeitos restritivos da concorréncia sdo inerentes aos acordos
colectivos concluidos entre organizacdes representativas das entidades patronais e
dos trabalhadores. Todavia, os objectivos de politica social prosseguldos por esses
acordos ficariam ser1amente comprometidos se os parceiros sociais estivessem
sujeitos ao artigo 85.°, n.° 1, do Tratado na busca em comum de medidas
destinadas a melhorar as condicdes de emprego e de trabalho.

Resulta, assim, de uma interpretacio ftil e coerente das disposi¢des do Tratado,
no seu conjunto, que acordos concluidos no dmbito de negociacdes colectivas
entre parceiros sociais com vista a atingir esses objectivos devem ser considera-
dos, em razio da sua natureza e do seu objecto, como ndo abrangidos pelo
artigo 85.°, n.° 1, do Tratado.

Deve, por isso, apreciar-se se a natureza e o objecto do acordo em questdo no
processo principal justificam que o mesmo seja subtraido ao 4mbito de aplicagdo
do artigo 85.°, n.° 1, do Tratado.

No caso vertente, deve reconhecer-se, por um lado, que, a exemplo da categoria
dos acordos acima referidos, gerados pelo didlogo social, o acordo em questdo no
processo principal foi concluido sob a forma de uma convengdo colectiva e
constitui o resultado de uma negociagdo colectiva entre as organizacGes
representativas das entidades patronais e dos trabalhadores.

Por outro lado, no que toca ao seu objecto, o acordo em questdo no processo
principal aplica, num sector determinado, um regime complementar de pensdes
gerido por um fundo de pensdes, no qual a inscricio pode ser tornada
obrigatoria. Esse regime visa, no seu conjunto, garantir um certo nivel de pensdo
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a todos os trabalhadores deste sector e contribui, por isso, de forma indirecta,
para a melhoria de uma das condi¢des de trabalho dos trabalhadores, a saber, a
sua remuneragao.

Deve, pois, concluir-se que o acordo em questdo no processo principal ndo &
abrangido, em virtude da sua natureza e do seu objecto, pelo artigo 85.°, n.° 1,
do Tratado.

Nestas condigdes, deve responder-se a4 segunda questdo que a decisdo tomada.
pelas organizaces representativas das entidades patronais e dos trabalhadores de
um sector determinado, no quadro duma convengio colectiva, de instaurar nesse
sector um Gnico fundo de pensdes encarregado da gestdo dum regime
complementar de pensbes e de pedir ds autoridades ptblicas que tornem
obrigatdria a inscri¢do neste fundo para todos os trabalhadores do referido sector,
nio é abrangida pela aplicacdo do artigo 85.° do Tratado.

Quanto a terceira questdo

Pela terceira questdo, que deve ser analisada em segundo lugar, o Orgio
jurisdicional de reenvio pergunta essencialmente se os artigos 3.°, alinea g), 5.° e
85.° do Tratado se opdem a que as autoridades piblicas tornem obrigatéria, a
pedido das organizacdes representativas das entidades patronais e dos traba-

lhadores de um sector determinado, a inscricio num fundo de pensdes sectorial.

A Drijvende Bokken considera que, ao criar um quadro legal e ao anuir ao pedido
dos parceiros sociais para tornar obrigatéria a inscricio num fundo de pensdes
sectorial, as autoridades piblicas favoreceram ou reforcaram a aplica¢do e o
funcionamento de acordos entre as empresas que operam nos sectores inte-
ressados, contrarios ao artigo 85.% n.° 1, do Tratado, de forma que violaram os
artigos 3.°, alinea g), 5.° e 85.° do Tratado.
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Tal como o Tribunal de Justica ja decidiu, designadamente, no acérdio Van
Eycke (ja referido, n.° 16), o artigo 85.° do Tratado, em si mesmo, apenas diz
respeito ao comportamento das empresas e ndo visa as medidas legislativas ou
regulamentares que emanam dos Estados-Membros. Resulta, todavia, de
jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica que o artigo 85.° do Tratado,
entendido em conjugacdo com o artigo 5.°, impde aos Estados-Membros a
obrigacdo de ndo tomarem ou nio manterem em vigor medidas, de natureza
legislativa ou regulamentar, susceptiveis de eliminar o efeito atil das regras da
concorréncia aplicaveis ds empresas. E esse o caso, nos termos dessa jurispru-
déncia, quando um Estado-Membro imponha ou favoreca a conclusio de acordos
contrarios ao artigo 85.° do Tratado ou reforce os efeitos de tais acordos, ou
retire 4 sua propria regulamentacio o seu caricter estatal delegando em
operadores privados a responsabilidade de tomarem decisdes de interven¢do em
matéria econbémica (v., também, acdrdios de 17 de Novembro de 1993, Meng,
C-2/91, Colect., p. I-5751, n.° 14, Reiff, C-185/91, Colect., p. I-5801, n.° 14, e
Ohra Schadeverzekeringen, C-245/91, Colect., p. I-5851, n.° 10; ¢ de 18 de
Juonho de 1998, Comissdo/Itilia, C-35/96, Colect., p. I-3851, n.** 53 e 54, e
Corsica Ferries France, C-266/96, Colect., p. I-3949, n.*® 35, 36 e 49).

A este propbsito, convém observar que o pedido feito ds autoridades pablicas
pelos organismos representativos das entidades patronais e dos trabalhadores no
sentido de tornar obrigatéria a inscri¢io num fundo de pensdes sectorial que eles
instituiram se insere no regime previsto em varios direitos nacionais que visa o
exercicio do poder regulamentar no dominio social. Na medida em que o acordo
em questdo no processo principal ndo é abrangido pela disciplina do artigo 85.°,
n.° 1, do Tratado, tal como resulta da resposta dada 4 segunda questdo, os
Estados-Membros sdo livres de o tornar obrigatdrio a pessoas que ndo estdo
vinculadas por este.

Diga-se de passagem que o artigo 4.° n.° 2, do acordo relativo 4 politica social
consagra expressamente, a nivel comunitario, a possibilidade de os parceiros
sociais pedirem conjuntamente ao Conselho a aplicagdo de acordos sociais.

A decisdo das autoridades pablicas de tornarem obrigatéria a inscri¢io num tal
fundo ndo pode, por isso, ser considerada como impondo ou favorecendo a
conclusdo de acordos contrarios ao artigo 85.° do Tratado ou reforcando os
efeitos de tais acordos.
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Resulta das consideracdes precedentes que a decisdo das autoridades piiblicas de
tornarem obrigatéria a inscri¢do num fundo de pensdes sectorial ndo é abrangida
pelas categorias de medidas regulamentares que, segundo a jurisprudéncia do
Tribunal de Justica, ofendem o efeito itil dos artigos 3.°, alinea g), 5.° ¢ 85.° do
Tratado.

Deve, por isso, responder-se 4 terceira questdo que os artigos 3., alinea g), 5.° e
85.° do Tratado niio se opdem a que as autoridades ptiblicas tornem obrigatoria,
a pedido das organizacdes representativas das entidades patronais e dos
trabalhadores de um sector determinado, a inscri¢io num fundo de pensdes
sectorial.

Quanto a primeira questdo

Pela primeira questdo, que convém analisar em terceiro lugar, o orgio
jurisdicional de reenvio pergunta essencialmente se um fundo de pensdes
encarregado da gestdo dum regime complementar de pensdes, instituido por
uma convengdo colectiva celebrada entre as organizagdes representativas das
entidades patronais e dos trabalhadores dum sector determinado e no qual foi
tornada obrigatdria a inscri¢io pelas autoridades puablicas, para todos os
trabalhadores deste sector, &€ uma empresa para efeitos dos artigos 85.° e
seguintes do Tratado.

Segundo o Fundo e os Governos intervenientes, um fundo desta natureza nio
constitui uma empresa na acep¢do dos artigos 85.° e seguintes do Tratado. A este
proposito, recordam as diversas caracteristicas do fundo de pensdes sectorial e do
regime complementar de pensdes que o mesmo gere.

Em primeiro lugar, a inscri¢io obrigatéria de todos os trabalhadores dum sector
determinado num regime complementar de pensbes tem uma fungio social
essencial no sistema de pensdes aplicivel nos Paises Baixos, em razio do
montante extremamente reduzido da penséo legal, calculado com base no salario
minimo legal. Uma vez que um regime complementar de pensdes foi estabelecido
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por convencio colectiva num determinado quadro pela lei e que a inscri¢do neste
regime foi tornada obrigatdria pelas autoridades piblicas, 0 mesmo constitui um
elemento do sistema neerlandés de proteccio social e o fundo de pensdes sectorial
encarregado da sua gestdo deve ser considerado como concorrendo para a gestdo
do servi¢o pablico da segurancga social.

Em segundo lugar, o fundo de pensdes sectorial ndo tem fins lucrativos. E gerido
conjuntamente pelos parceiros sociais representados de forma paritaria no seio do
comité de gestdo. O fundo de pensdes sectorial recebe uma contribuicdo média
fixada pelo comité em funcdo do equilibrio ao nivel colectivo entre o montante
dos prémios, a importincia das prestagdes e a extensdo dos riscos. Além disso, as
contribui¢des ndo podem ser inferiores a um certo nivel, a fim de constituir
reservas adequadas, e ndo podem exceder, a fim de preservar a auséncia de fins
lucrativos, um limite superior cujo respeito é assegurado pelos parceiros sociais e
pela Cimara dos Seguros. Mesmo que as contribui¢des recebidas sejam aplicadas
segundo o sistema de capitalizagdo, esses investimentos sdo efectuados sob o
controlo da Cadmara dos Seguros e em conformidade com as disposi¢des da PSWe
do estatuto do fundo de pensdes sectorial.

Em terceiro lugar, o fundo de pensdes sectorial funciona com base no principio da
solidariedade. Esta solidariedade manifesta-se pela obriga¢io de aceitar todos os
trabalhadores, sem exame médico prévio, pela continua¢do da constitui¢io da
pensdo, com dispensa de pagamento de contribuicdes em caso de incapacidade
para o trabalho, pela tomada a cargo pelo fundo das contribuicdes atrasadas
devidas pela entidade patronal, em caso de faléncia desta Gltima, bem como pela
indexa¢do do montante das pensdes, a fim de manter o seu valor. O principio da
solidariedade resulta também da auséncia de equivaléncia a nivel individual entre
a contribui¢io paga, que &€ uma contribui¢io média e independente dos riscos, e
os direitos a pensdo, para cuja determinacdo é tomado em conta um salario
médio. Essa solidariedade torna indispensavel a inscri¢do obrigatbria no regime
complementar de pensdes. Na falta dessa obrigatoriedade, o afastamento dos
«bons» riscos teria um efeito em espiral negativo que poria em risco o equilibrio
financeiro do regime.

Tendo em conta o que precede, o Fundo e os Governos intervenientes consideram
que o fundo de pensdes sectorial constitui um organismo encarregado da gestdo
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de um regime de seguranca social, a exemplo dos organismos de que se tratava no
acorddo de 17 de Fevereiro de 1993, Poucet e Pistre (C-159/91 e C-160/91,
Colect., p. I-637), e contrariamente ao organismo em questdo no acorddo de 16 de
Novembro de 1995, Fédération francaise des sociétés d’assurance e o. (C-244/94,
Colect., p. [-4013), que tinha sido considerado como uma empresa na acepgio
dos artigos 85.° e seguintes do Tratado.

Deve recordar-se que, no dmbito do direito da concorréncia, o Tribunal de Justiga
decidiu que o conceito de empresa abrange qualquer entidade que exerca uma
actividade econdémica, independentemente do seu estatuto juridico e modo de
financiamento (v., nomeadamente, acoérddos de 23 de Abril de 1991, Hofner e
Elser, C-41/90, Colect., p. 1-1979, n.° 21; Poucet e Pistre, ja referido, n.° 17; e
Fédération francgaise des sociétés d’assurance e o., ja referido, n.° 14).

Além disso, no acérdio Poucet e Pistre, ja referido, o Tribunal de Justica excluiu
deste conceito os organismos encarregados da gestdo de determinados regimes de
seguranca social obrigatorios, baseados no principio da solidariedade. No regime
de seguro de doenga e de maternidade do sistema que lhe foi presente, as
prestagdes eram, efectivamente, idénticas para todos os beneficiarios, mas as
contribui¢des eram proporcionais aos rendimentos; no regime de seguro de
velhice, o financiamento das pensdes de reforma era assegurado pelos traba-
lhadores em actividade; além disso, os direitos a pensdo, fixados na lei, nio eram
proporcionais as contribui¢es pagas no regime de seguro de velhice; por altimo,
os regimes excedentarios participavam no financiamento dos regimes que tinham
dificuldades financeiras estruturais. Esta solidariedade implicava necessariamente
que os diversos regimes fossem geridos por um organismo Gnico e que a inscri¢io
nos mesmos fosse obrigatoria.

Em contrapartida, no acérddo Fédération francaise des sociétés d’assurance e o.,
ja referido, o Tribunal declarou que um organismo sem fins lucrativos, que gere
um regime de seguro de velhice destinado a completar um regime de base
obrigatdrio, instituido pela lei a titulo facultativo e funcionando segundo o
principio da capitalizacdo, constitui uma empresa na acepgio dos artigos 85.° e
seguintes do Tratado. A inscri¢io facultativa, a aplicagio do principio da
capitalizacdo e o facto de as prestagdes dependerem unicamente do montante das
contribui¢des pagas pelos beneficiarios bem como dos resultados financeiros dos
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investimentos efectuados pelo organismo gestor implicavam que esse organismo
exercia uma actividade econdémica em concorréncia com as companhias de
seguros de vida. Nem a prossecugdo de uma finalidade de caracter social, nem a
auséncia de fins lucrativos, nem as exigéncias de solidariedade, nem as outras
regras relativas, designadamente, ds restricbes que sofre o organismo gestor na
realizacdo dos investimentos retiravam 4 actividade exercida por esse organismo
a natureza de actividade econdmica.

E a luz destas consideracdes que deve ser apreciada a questdo de saber se o
conceito de empresa, na acep¢io dos artigos 85.° e seguintes do Tratado, se refere
a um organismo como o fundo de pensdes sectorial, que estd em causa no
processo principal.

A este proposito, convém observar que o fundo de pensdes sectorial determina ele
proprio o montante das contribui¢des e das prestacbes e que o fundo funciona
segundo o principio da capitalizacdo.

Por isso, contrariamente ds prestagdes fornecidas pelos organismos encarregados
da gestdo dos regimes obrigatorios de seguranca social, a que se refere o acordio
Poucet e Pistre, ja referido, o montante das prestacdes fornecidas pelo fundo
depende dos resultados financeiros das aplicagdes que efectua e relativamente as
quais estd sujeito, a exemplo de uma companhia de seguros, ao controlo da
Cémara dos Seguros.

Além disso, tal como resulta do artigo 5.° BPW e dos artigos 1.° ¢ 5.° das
instrucdes relativas 4 dispensa de inscri¢do, um fundo de pensdes sectorial tem a
obrigacdo de conceder uma dispensa a uma empresa quando esta ja assegurava
aos seus trabalhadores, pelo menos seis meses antes da apresentag¢io do pedido
mediante o qual a inscricio no fundo foi tornada obrigatoria, um regime de
pensdes que lhes conferia direitos pelo menos equivalentes aos que adquiririam
no caso de inscricio no fundo. Além disso, nos termos do artigo 1.° das
instrucdes ja referidas, este fundo tem também a faculdade de conceder uma
dispensa a uma empresa quando esta assegura aos seus trabalhadores um regime
de pensdes que lhes confere direitos pelo menos equivalentes aos que decorrem do
fundo, desde que, em caso de retirada do fundo, seja proposta uma compensagio
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julgada razoavel pela Cimara dos Seguros para o eventual prejuizo sofrido pelo

fundo, do ponto de vista da técnica dos seguros, como consequéncia dessa
. ("i >

retirada.

Dai resulta que um fundo de pensdes sectorial, como o que estd em causa no
processo principal, exerce uma actividade econdmica em concorréncia com as
companhias de seguros.

Nestas condigdes, a auséncia de fins lucrativos bem como os elementos de
solidariedade avancados pelo Fundo e pelos Governos intervenientes nio sdo
suficientes para retirar ao fundo de pensdes sectorial a sua qualidade de empresa
na acep¢do das regras da concorréneia do Tratado.

E certo que a prossecugdo de uma finalidade social, os elementos de solidariedade
ja referidos bem como as restri¢des ou controlos relativos aos investimentos
realizados pelo fundo de pensdes sectorial podem tornar o servigo fornecido por
este fundo menos competitivo que o servico comparivel fornecido pelas
companhias de seguros. Embora esses obstaculos ndo impegam que se considere
a actividade exercida pelo fundo como uma actividade econdmica, podem
justificar o direito exclusivo desse organismo de gerir um regime complementar
de pensoes.

Deve, pois, responder-se 4 terceira questio que um fundo de pensdes encarregado
da gestdo dum regime complementar de pensdes, instituido por uma convengio
colectiva celebrada entre as organizagdes representativas das entidades patronais
e dos trabalhadores dum sector determinado e no qual a inscri¢do foi tornada
obrigatoria pelas autoridades piiblicas, para todos os trabalhadores deste sector, &
uma empresa na acepgio dos artigos 85.° e seguintes do Tratado.
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Quanto a quinta questio

Através da quinta questio, que convém analisar em quarto lugar, o Orgdo
jurisdicional de reenvio pergunta, em substdncia, se os artigos 86.° ¢ 90.° do
Tratado se opdem a que as autoridades paiblicas confiram a um fundo de pensdes
o direito exclusivo de gerir, num sector determinado, um regime complementar de
pensdes.

O Governo neerlandés alega que o decreto que torna a inscri¢do obrigatéria tem
por fnico efeito obrigar os trabalhadores do sector em questdo a inscreverem-se
no Fundo. Este decreto ndo confere ao Fundo o direito exclusivo no dominio das
pensdes complementares. O Fundo também ndo dispde de uma posicdo
dominante na acep¢io do artigo 86.° do Tratado.

Convém observar antes de mais que a decisdo das autoridades piiblicas de tornar
obrigatéria, como no caso dos autos, a inscri¢io num fundo de pensdes sectorial
implica necessariamente a concesso a este fundo do direito exclusivo de recolher
e gerir as contribui¢Ses pagas com vista d constitui¢io dos direitos a pensdo. Esse
fundo deve, por isso, ser considerado como uma empresa investida pelas
autoridades ptblicas de direitos exclusivos, na acep¢io do artigo 90.%, n.° 1, do
Tratado.

Deve recordar-se em seguida que é jurisprudéncia constante que uma empresa que
beneficie de um monopdlio legal sobre uma parte substancial do mercado comum
pode ser considerada como ocupando uma posi¢do dominante na acep¢io do
artigo 86.° do Tratado (v. acoérddos de 10 de Dezembro de 1991, Merci
convenzionali porto di Genova, C-179/90, Colect., p. I-5889, n.° 14; e de 13 de
Dezembro de 1991, GB-Inno-BM, C-18/88, Colect., p. I-5941, n.° 17).

Um fundo de pensdes sectorial, como o que estd em causa no processo principal,
que dispde do direito exclusivo de gerir um regime complementar de pensées num
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sector indusirial de um Estado-Membro €, por essa via, numa parte substancial
do mercado comum, pode, por conseguinte, ser considerado como ocupando uma
posi¢cdo dominante na acep¢io do artigo 86.° do Tratado.

Deve, contudo, acrescentar-se que o simples facto de se criar uma posi¢io
dominante através da concessdo de direitos exclusivos, na acep¢do do artigo 90.°,
n.° 1, do Tratado, ndo &, por si so, incompativel com o artigo 86.° do Tratado.
Um Estado-Membro s6 viola as pr01b1(;oes estabelecidas nestas duas disposi¢des
quando a empresa em causa seja levada, pelo 31mples exercicio dos direitos
exclusivos que lhe foram atribuidos, a explorzu a sua posi¢dao dominante de modo
abusivo ou quando esses direitos possam criar uma situagdo em que essa empresa
seja levada a cometer esses abusos (acorddos Hofner e Elser, ja referido, n.° 29;
de 18 de Junho de 1991, ERT, C-260/89, Colect., p. 1-2925, n.° 37; Merci
convenzionali porto di Genova, ja referido, n.”* 16 e 17; de 5 de Outubro
de 1994, Centre d’insémination de la Crespelle, C-323/93, Colect., p. I-5077,
n.° 18; e de 12 de Fevereiro de 1998, Raso e o., C-163/96, Colect., p. 1-533,
°27).

A Drijvende Bokken alega, a este propésito, que o sistema de inscricio
obrigatoria num regime complementar de pensdes gerido pelo Fundo & contrario
ds disposicdes conjugadas dos artigos 86.° e 90.° do Tratado. As prestacdes de
pensdes oferecidas pelo Fundo ndo correspondem ou ja nio correspondem as
necessidades das empresas. Estas prestagdes sio muito baixas, ndo tém relacdo
com os saldrios e, por conseguinte, estio sistematicamente inadequadas. As
entidades patronais devem, por isso, prever outras disposicbes em matéria de
pensdes. Ora, o sistema de inscri¢do obrigatdria privaria estas entidades patronais
da possibilidade de subscreverem junto de uma companhia de seguros uma
cobertura global em matéria de pensdes. A subscricio de varios regimes de
pensdes junto de varias companhias de seguros acresceria os encargos adminis-
trativos e diminuiria a eficicia.

Deve recordar-se que, no acdrdio Hofner e Elser (ja referido, n.° 34), o Tribunal
de Justica decidiu que um Estado-Membro que tenha conferido a um servico
pablico de emprego o direito exclusivo ao exercicio da actividade de colocagiio de
mao-de-obra viola o artigo 90.° n.° 1, do Tratado, no caso de dai resultar uma
situagdio em que o referido servico & necessariamente levado a transgredir o
artigo 86.° do Tratado, nomeadamente porque o mesmo nio esti manifestamente
em condigdes de satisfazer a procura existente no mercado para este género de
actividades.
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No caso vertente, importa observar que o regime complementar de pensdes
proposto pelo Fundo se baseia na norma actual nos Paises Baixos, a saber, que
todo o trabalhador que tenha pago contribui¢des durante o periodo méximo de
inscri¢do no referido regime obtém uma pensdo, incluindo a que & concedida ao
abrigo da AOW, que é igual a 70% do seu altimo salario.

E verdade que certas empresas do sector podiam querer assegurar aos seus
trabalhadores um regime de pensdes que va além do proposto pelo Fundo. A
impossibilidade destas empresas de confiarem a gestdo de tal regime de pensdes a
uma Gnica seguradora e a restri¢io da concorréncia que dai resulta decorrem,
todavia, directamente do direito exclusivo conferido ao fundo de pensdes
sectorial.

Deve, pois, apreciar-se se, tal como sustenta o Fundo, o Governo neerlandés e a
Comissdo, o direito exclusivo do fundo de pensdes sectorial de gerir pensdes
complementares num sector determinado e a restricdo da concorréncia que dai
resulta se podem justificar nos termos do artigo 90.°, n.° 2, do Tratado, enquanto
medida necessaria ao cumprimento de uma missdo social particular de interesse
geral de que este fundo estd encarregado.

A Drijvende Bokken alega que a inscricdio obrigatoria no fundo de pensdes
sectorial ndo € necessaria para assegurar um nivel adequado de pensdo para os
trabalhadores. Esse objectivo podia ser atingido pela fixacdo de exigéncias
minimas a que as pensdes deveriam obedecer, seja pelos parceiros sociais, sob
instigacdo das autoridades publicas, seja directamente pelas autoridades ptblicas.
As convengdes colectivas de trabalho prevéem regularmente a obrigacdo de as
entidades patronais assegurarem um regime minimo de pensdes, deixando-lhes ao
mesmo tempo a liberdade de instituirem um fundo de pensdes proprio de cada
empresa, de se inscreverem num fundo de pensdes sectorial ou de se dirigirem a
uma companhia de seguros.
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Segundo a Drijvende Bokken, o pagamento de um «prémio médio» também ndo
justifica a inscricio obrigatoria. Por um lado, nem a BPW nem o decreto que
torna a inscrigio obrigatdria exigem um sistema baseado num prémio dessa
natureza. Por outro lado, diversos fundos de pensdes sectoriais em que a inscricio
ndo é obrigatoria funcionam perfeitamente com base num sistema de «prémio
médio».

Quanto 4 aceita¢do de todos os trabalhadores do mesmo sector de actividade,
sem exame médico prévio, a fim de os «maus» riscos ndo poderem ser recusados,
a Drijvende Bokken observa que, na pratica, os contratos de seguro de pensdes
concluidos com seguradoras prevéem a obrigac¢do de a entidade patronal declarar
todos os seus trabalhadores bem como a da seguradora de aceitar, sem exame
médico prévio, qualquer trabalhador declarado.

Importa recordar antes de mais que, nos termos do artigo 90.°, n.° 2, do Tratado,
as empresas encarregadas da gestdo de servigos de interesse econdmico geral estdo
sujeitas 4s regras da concorréncia, na medida em que a aplicacdo destas regras
nio constitua obsticulo ao cumprimento, de direito ou de facto, da missdo
particular que lhes foi confiada.

Ao permitir, sob certas condi¢des, desvios ds regras gerais do Tratado, o n.° 2 do
artigo 90.° do Tratado visa conciliar os interesses dos Estados-Membros em
utilizar certas empresas, nomeadamente do sector piiblico, como instrumentos de
politica econémica ou social, com o interesse da Comunidade em que sejam
respeitadas as regras da concorréncia e preservada a unidade do mercado comum
(acordios de 19 de Margco de 1991, Franca/Comissdo, C-202/88, Colect.,
p. [-1223,; n.° 125 e de 23 de Outubro de 1997, Comissdo/Paises Baixos,
C-157/94, Colect., p. I-5699, n.° 39).

Tendo em conta o interesse dos Estados-Membros definido nestes termos, nio
pode ser-lhes proibido ter em consideracio, quando definem os servigos de
interesse econdmico geral que confiam a determinadas empresas, objectivos
proprios da sua politica nacional, nem que tentem realizi-los através de
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obrigacdes e imposi¢des a cargo dessas mesmas empresas (acordio Comissdo/
[Paises Baixos, ja referido, n.° 40).

Ora, o regime complementar de pensdes em causa no processo principal preenche
uma fungfo social essencial no sistema de pensdes nos Paises Baixos, em virtude
do montante reduzido da pensio legal, calculado com base no salario minimo
legal.

Além disso, a importincia da fun¢io social reconhecida ds pensdes complemen-
tares foi recentemente reconhecida pela adopgio, pelo legislador comunitario, da
Directiva 98/49/CE do Conselho, de 29 de Junho de 1998, relativa a salvaguarda
dos direitos a pensdo complementar dos trabalhadores assalariados e indepen-
dentes que se deslocam no interior da Comunidade (JO L 209, p. 46).

Convém recordar seguidamente que, para que as condi¢des de aplicagio do
artigo 90.°, n.° 2, do Tratado se encontrem reunidas, ndo & necessario que o
equilibrio financeiro ou a viabilidade econémica da empresa encarregada da
gestdo de um servigo de interesse econdmico geral sejam ameacados. Basta que,
sem os direitos contestados, se obste ao cumprimento das missdes particulares
confiadas 4 empresa, tal como estas sdo definidas pelas obrigacdes e imposi¢des
que sobre ela impendem (acorddo Comissdo/Paises Baixos, ja referido, n.° 52), ou
que a manutencio de tais direitos seja necessiria para permitir ao seu titular
cumprir as missdes de interesse econdmico geral que lhe foram confiadas, em
condi¢des economicamente aceitaveis (acorddos de 19 de Maio de 1993,
Corbeau, C-320/91, Colect., p. I-2533, n.”® 14 a 16, e Comissdo/Paises Baixos,
ja referido, n.° §3).

Ora, em caso de supressio do direito exclusivo do fundo de gerir o regime
complementar de pensdes para todos os trabalhadores de um sector determinado,
as empresas que empregam pessoal jovem e de boa satide, que exerca actividades
que nio sdo perigosas, procurariam condigdes de seguro mais vantajosas junto de
seguradoras privadas. O abandono progressivo dos «bons» riscos deixaria ao
fundo de pensdes sectorial a gestdo de uma parte crescente de «maus» riscos,
provocando assim uma alta do custo das pensdes dos trabalhadores, nomeada-
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mente dos das pequenas e médias empresas que dispdem de pessoal ja idoso que
exerce actividades perigosas, ds quais o fundo ja nio poderia propor pensdes a
um custo aceitavel.

Seria tanto mais este o caso quanto, como acontece no processo principal, o
regime complementar de pensdes gerido exclusivamente pelo Fundo se caracte-
riza por um elevado grau de solidariedade, em razdo, nomeadamente, da
independéncia das contribui¢ées em relagdo ao risco, da obriga¢io de aceitar
todos os trabalhadores sem exame médico prévio, da continuac¢io da constituicdo
da pensdo com dispensa do pagamento de contribui¢cdes em caso de incapacidade
para o trabalho, da tomada a cargo pelo Fundo das contribuicdes atrasadas
devidas pela entidade patronal em caso de faléncia desta filtima bem como da
indexacio dos montantes das pensdes a fim de manter o seu valor.

Com efeito, estas contrariedades que tornam o servico fornecido pelo Fundo
menos competitivo do que um servigo comparavel fornecido pelas companhias de
seguros contribuem para justificar o direito exclusivo deste Fundo de gerir um
regime de pensdes complementar.

Resulta do exposto que a supressdo do direito exclusivo conferido ao Fundo
poderia conduzir 4 impossibilidade de este Fundo cumprir as missdes de interesse
econdémico geral que lhe foram atribuidas em condi¢des economicamente
aceitaveis e por em risco o seu equilibrio financeiro.

Referindo-se ao acérdio GB-Inno-BM, ja referido, a Drijvende Bokken consi-
dera, todavia, que o facto de o Fundo ter a dupla qualidade de gestor do regime
de pensdes e de autoridade titular do poder de conceder as dispensas, poderia dar
lugar ao exercicio injusto do poder de dispensa.
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Deve notar-se que, no acorddo GB-Inno-BM (ja referido, n.° 28), o Tribunal de
Justica declarou que os artigos 3.°, alinea g), do Tratado, 86.° e 90.° do Tratado
se opdem a que um Estado-Membro confira 4 empresa que explora a rede pablica
de telecomunica¢des o poder de estabelecer normas relativas aos aparelhos
telefénicos e verificar o seu cumprimento pelos operadores econémicos, quando
ela seja concorrente destes operadores no mercado desses aparelhos.

No n.° 25 deste altimo acérdio, o Tribunal de Justica considerou, com efeito, que
a acumulagio, no dmbito de uma tal sociedade, dos poderes, por um lado, de
autorizar ou recusar a ligacdo dos aparelhos telefonicos 4 rede e, por outro lado,
de estabelecer as normas técnicas que deviam ser preenchidas por estes
equipamentos e verificar se os aparelhos ndo produzidos por ela estavam em
conformidade com as especificagdes que ela tinha adoptado equivalia a conferir-
-lhe o poder de determinar, 4 sua discricio, os aparelhos terminais que eram
susceptiveis de ser ligados @ rede ptblica e a conceder-lhe assim uma vantagem
evidente sobre os seus concorrentes.

Ora, a situacdo dos processos em causa no presente processo apresenta diferencas
em relagdo a que foi objecto do acérddo GB-Inno-BM, ja referido.

Com efeito, convém observar, antes de mais, que, por for¢a do artigo 5.°, n.° 1,
das instrucbes relativas 4 dispensa de inscri¢io, um fundo de pensdes sectorial
tem a obrigacio de conceder dispensa a uma empresa quando esta ji assegurava
aos seus trabalhadores, pelo menos seis meses antes da apresentagdo do pedido
com base no qual a inscricdo no fundo foi tornada obrigatoria, um regime de
pensdes que lhes conferia direitos pelo menos equivalentes aos que adquiririam
em caso de inscri¢do no fundo.

Uma vez que a disposi¢do ja referida vincula o fundo de penses sectorial quanto
ao exercicio do seu poder de dispensa, a mesma ndo pode ser considerada como
susceptivel de conduzir o fundo a abusar deste poder. O fundo limita-se, com
efeito, neste caso, a verificar que as condigdes decididas pelo ministro competente
estdo reunidas (v., neste sentido, o acdrddo de 27 de Outubro de 1993, Lagauche
e 0., C-46/90 e C-93/91, Colect., p. I-5267, n.° 49).
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Convém em seguida observar que, nos termos do artigo 1.° das instrugdes
relativas 4 dispensa de inscri¢do, um fundo de pensdes sectorial tem a faculdade
de conceder uma dispensa a uma empresa quando esta assegura aos seus
trabalhadores um regime de pensdes que lhes confere direitos pelo menos
equivalentes aos que decorrem do fundo, desde que, no caso de afastamento do
fundo, seja proposta uma compensacdo julgada razodvel pela Cimara dos
Seguros, relativa ao eventual prejuizo sofrido pelo fundo, do ponto de vista da
técnica dos seguros, como consequéncia desse afastamento.

A disposicio referida permite, assim, ao fundo de pensdes sectorial dispensar da
obriga¢do de inscricdo uma empresa que assegure aos seus trabalhadores um
regime de pensdes equivalente ao que ele gere, se tal dispensa ndo puser em perigo
o seu equilibrio financeiro. O exercicio deste poder de dispensa comporta uma
avaliagdo complexa dos dados relativos aos regimes de pensdo em presenga e ao
equilibrio financeiro do fundo, a qual implica necessariamente uma ampla
margem de apreciagio.

Tendo em conta a complexidade desta avaliacio bem como os riscos que a
concessio de dispensas comporta para o equilibrio financeiro do fundo de
pensdes sectorial e, portanto, para o cumprimento da missdo social que lhe foi
atribuida, um Estado-Membro pode considerar que o poder de dispensa nio deve
ser atribuido a uma entidade distinta.

Convém, todavia, observar que os drgdos jurisdicionais nacionais, a quem seja
submetido, como no caso presente, uma impugnag¢io relativa a uma obrigac¢io de
pagar contribui¢des, devem exercer um controlo sobre a decisdo do fundo que
recusa uma dispensa de inscri¢do, que lhes permita pelo menos verificar que este
fundo nio fez um uso arbitrario da sua faculdade de conceder uma dispensa e que
o principio da ndo discriminagio bem como as outras condigdes ligadas a
legalidade desta decisiio foram respeitados.

Finalmente, quanto ao argumento da Drijvende Bokken segundo o qual um nivel
adequado de pensdo para os trabalhadores podia ser assegurado pela fixacdo de
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exigéncias minimas a que as pensdes oferecidas pelas companhias de seguros
deveriam obedecer, deve sublinhar-se que, dada a funcdo social dos regimes
complementares de pensdes e a margem de apreciacio de que dispdem os
Estados-Membros, segundo jurisprudéncia constante, para organizar os seus
sistemas de seguranca social (acorddos de 7 de Fevereiro de 1984, Duphar e o.,
238/82, Recueil, p. 523, n.° 16; Poucet e Pistre, ja referido, n.° 6; e de 17 de
Junho de 1997, Sodemare e o., C-70/95, Colect., p. 1-3395, n.° 27), compete a
cada Estado-Membro apreciar se, tendo em conta as particularidades do seu
sistema nacional de pensdes, a fixacdo de exigéncias minimas lhe permitiria ainda
assegurar o nivel de pensdes que visa garantir num sector ao tornar obrigatoria a
inscri¢do num fundo de pensdes.

Deve, pois, responder-se 4 quinta questdo que os artigos 86.° ¢ 90.° do Tratado
ndo se opdem a que as autoridades piiblicas confiram a um fundo de pensdes o
direito exclusivo de gerir, num sector determinado, um regime complementar de
pensodes.

Quanto as quarta e sexta questoes

Tendo em conta a resposta dada a quinta questdo, ndo ha que responder ds quarta
€ sexta questoes.

Quanto as despesas

As despesas efectuadas pelos Governos neerlandés, aleméo, francés e sueco, e pela
Comissdo, que apresentaram observagbes ao Tribunal, ndo sdo reembolsaveis.
Revestindo o processo, quanto ds partes na causa principal, a natureza de
incidente suscitado perante o 6rgio jurisdicional nacional, compete a este decidir
quanto ds despesas.
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Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL DE JUSTICA,

pronunciando-se sobre as questdes submetidas pelo Hoge Raad der Nederlanden,
por acorddo de 6 de Junho de 1997, declara:

1)

A decisio tomada pelas organizaces representativas das entidades patronais
e dos trabalhadores de um sector determinado, no quadro duma convengio
colectiva, de instaurar nesse sector um {inico fundo de pensdes encarregado
da gestdo dum regime complementar de pensdes ¢ de pedir as autoridades
piiblicas que tornem obrigatdria a inscri¢io neste fundo para todos os
trabalhadores do referido sector, ndo ¢é abrangida pela aplicagio do
artigo 85.° do Tratado CE (actual artigo 81.° CE).

Os artigos 3.°, alinea g), do Tratado CE [que passou, apds alteracio, a
artigo 3.% n.° 1, alinea g), CE], 5.° do Tratado CE (actual artigo 10.° CE) e
85.° do Tratado ndo se opdem a que as autoridades piiblicas tornem
obrigatoria, a pedido das organizacbes representativas das entidades
patronais ¢ dos trabalhadores de um sector determinado, a inscricio num
fundo de pensdes sectorial.

Um fundo de pensdes encarregado da gestdo dum regime complementar de
pensdes, instituido por uma convengido colectiva celebrada entre as
organizacdes representativas das entidades patronais e dos trabalhadores
dum sector determinado e no qual a inscri¢do foi tornada obrigatéria pelas
autoridades publicas, para todos os trabalhadores deste sector, é uma
empresa na acepgio dos artigos 85.° e seguintes do Tratado.
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4) Os artigos 86.° € 90.° do Tratado CE (actuais artigos 82.° CE e 96.° CE) ndo
se opdem a que as autoridades piiblicas confiram a um fundo de pensdes o
direito exclusivo de gerir, num sector determinado, um regime complementar
de pensoes.

Rodriguez Iglesias Puissochet Hirsch
Jann Moitinho de Almeida Gulmann
Murray Edward Ragnemalm
Sevon Wathelet

Proferido em audiéncia pablica no Luxemburgo, em 21 de Setembro de 1999.

O secretario : O presidente

R. Grass G. C. Rodriguez Iglesias

1-6160



